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INTRODUZIONE 
 
 
Il nostro elaborato focalizzerà l’attenzione sul giudizio di ammissibilità al concordato 
preventivo. Prima però di addentrarci nell’esame di questo specifico tema, ritengo sia 
necessario soffermare brevemente l’attenzione sull’istituto del concordato preventivo 
in generale, al fine di capire cosa esso sia, chi siano i soggetti legittimati a richiederlo 
e quali vantaggi il medesimo offra. Ebbene il  concordato preventivo è una procedura 
concorsuale prevista dal regio decreto 16 marzo 1942, n. 267 (legge fallimentare) e 
rappresenta, unitamente agli accordi di ristrutturazione dei debiti ex art. 182 bis della 
legge fallimentare e al piano attestato ex art. 67, lett. d) della stessa legge, uno degli 
strumenti di composizione concordata della crisi d’impresa. È uno strumento che il 
legislatore mette a disposizione dell’imprenditore commerciale che si trovi in stato di 
difficoltà economica e che superi anche uno solo dei limiti dimensionali fissati 
dall’art. 1, 2° c.,l. fall.,che gli permette di regolare i rapporti con i propri creditori in 
via negoziale, raccogliendo il consenso di questi intorno ad una proposta da lui stesso 
formulata. L’istituto del concordato preventivo si inserisce dunque all’interno di quel 
corpus di disposizioni che si suole definire diritto delle soluzioni negoziate (o 
concordate) della crisi d’impresa, il cui fine primario è quello di evitare la 
liquidazione fallimentare conservando, per quanto possibile, il residuo valore dei 
complessi produttivi e tutelando in misura maggiore rispetto al fallimento le ragioni 
dei creditori. Il concordato preventivo costituisce in definitiva un beneficio concesso 
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dal nostro legislatore all’imprenditore, dal momento che gli offre la possibilità di 
evitare le gravi conseguenze patrimoniali, personali e penali proprie del fallimento  
mediante una soluzione concordata con i creditori, soluzione che può prevedere la 
soddisfazione (ovviamente non integrale, salva l’ipotesi di concordato puramente 
dilatorio) dei crediti o la ristrutturazione dei debiti.  
Per poter accedere a questo beneficio è però necessario, come accennato, che 
sussistano determinate condizioni, di tipo soggettivo ed oggettivo. 
Sotto il profilo soggettivo è necessario che l’imprenditore eserciti una attività 
commerciale (dunque una delle attività indicate all’interno dell’art. 2195 c. c.) e che 
superi le soglie dimensionali dell’ art. 1, c. 2, l. fall.. 
Sotto il profilo oggettivo è invece necessario, ex art. 160, 1° c., l. fall., che 
l’imprenditore si trovi in uno stato di crisi, intendendo per essa sia una difficoltà 
temporanea e reversibile che non consente all’imprenditore di soddisfare 
regolarmente i propri creditori, sia lo stato di insolvenza che giustificherebbe la 
dichiarazione di fallimento. In presenza di questi presupposti l’imprenditore, e solo 
lui, ha la possibilità di presentare una domanda di concordato preventivo sotto forma 
di ricorso, il quale deve essere dallo stesso depositato presso la cancelleria del 
tribunale del luogo in cui l’impresa ha la propria sede principale e, a seconda 
dell’intensità della crisi, il concordato può mirare a superare lo stato di difficoltà 
economica in cui versa l’imprenditore (se la crisi è temporanea e reversibile), oppure 
ad evitare che la crisi sfoci in insolvenza e che dunque si arrivi ad una dichiarazione 
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di fallimento (se la crisi è definitiva e irreversibile). Con il deposito di questo ricorso 
si apre un procedimento che si articola nella seguenti fasi : 
1. eventuale pronuncia del decreto di ammissione alla procedura da parte del 
tribunale; 
2. adunanza dei creditori per l’approvazione della proposta di concordato; 
3. omologa del concordato preventivo da parte del tribunale; 
4. eventuale fase di opposizione all’omologa della proposta di concordato 
preventivo. 
Il concordato preventivo è pertanto un concordato giudiziale e di massa: giudiziale in 
quanto per il suo perfezionamento non basta l’approvazione della proposta da parte 
della maggioranza dei crediti ma è necessaria l’omologazione da parte del tribunale, 
di massa in quanto, una volta approvato, è produttivo di effetti e vincolante per tutti i 
creditori anteriori al deposito del ricorso e produce l’effetto di liberare 
definitivamente l’imprenditore per la parte eccedente la percentuale concordataria. 
Sulla base della ricostruzione sin qui operata siamo in grado di affermare che il 
concordato preventivo, così come inteso da parte del legislatore, risulta essere istituto 
estremamente vantaggioso per l’imprenditore, dal momento che gli offre la possibilità 
di dare alla crisi d’impresa una soluzione che non è dettata unilateralmente dalla 
legge ma che al contrario è frutto di una volontà condivisa, del consenso che 
l’imprenditore stesso ha raccolto fra i creditori intorno ad una proposta da lui 
presentata. Nel quadro dell’attuale disciplina il concordato preventivo si configura 
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dunque come espressione di autonomia negoziale in quanto riconosce 
all’imprenditore la libertà di scegliere se proporlo o meno e di determinare il 
contenuto della proposta e riconosce ai creditori la libertà di scegliere se accettare o 
meno la proposta fatta dal debitore. Occorre però sottolineare che l’autonomia 
negoziale risulta essere sicuramente esaltata e favorita ma non può surrogare un pur 
sempre necessario controllo giudiziale, per cui il concordato preventivo si configura 
come una procedura concorsuale ancipite, nella quale l’autonomia negoziale deve 
convivere con un’intensa attività di controllo da parte del giudice. Il nuovo sistema 
infatti premia la libertà negoziale ed afferma il valore del contratto come strumento di 
regolazione della crisi d’impresa, ma al tempo stesso tiene conto del fatto che 
quest’ultima investe sempre una pluralità di interessi ed incide su una differenziata 
comunità e sui diritti di coloro che a questa comunità fanno riferimento, pertanto 
all’autonomia delle parti viene fatta corrispondere una eteronimia dei controlli, allo 
scopo di fare in modo che la soluzione concordata della crisi si risolva in un valore 
aggiunto rispetto alla liquidazione fallimentare. In questa prospettiva si inserisce il 
controllo del tribunale sull’ammissibilità della proposta concordataria, al quale è 
affidato il compito di essere il garante della legalità a favore di tutti i creditori.  
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 CAPITOLO I 
 
IL CONCORDATO PREVENTIVO E LA SUA EVOLUZIONE 
NORMATIVA 
 
 
 
1.    Cenni storici   
 
 
 
Il concordato preventivo ha tratto origine, nel nostro ordinamento, dalla moratoria, 
un istituto  introdotto dal codice di commercio italiano del 1882. Attraverso 
quest’ultimo istituto l’imprenditore che avesse cessato i pagamenti poteva ottenere 
una dilazione, nel caso in cui ne fosse stato dichiarato il fallimento (con sospensione 
degli effetti della sentenza), oppure, laddove il fallimento non fosse stato ancora 
dichiarato, poteva evitare l’apertura dello stesso qualora: a) giustificasse con valide 
prove che la cessazione dei pagamenti era la conseguenza di avvenimenti straordinari 
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e imprevedibili; b) dimostrasse con documenti o con prestazioni di idonea garanzia 
che l’attivo del suo patrimonio superava il passivo (artt. 819 e ss. Cod. comm. 1882). 
La moratoria era dunque istituto che poteva produrre l’effetto o di prevenire il 
fallimento, dando luogo ad un accordo stragiudiziale, oppure poteva agire 
successivamente alla dichiarazione di fallimento e risolversi in un concordato 
amichevole. 
Questa però non diede buona prova in quanto la pratica aveva ridotto la moratoria ad 
un concordato preventivo mal disciplinato così, con la l. 24 maggio 1903, n. 187, 
venne abolita
1 
 e sostituita con il concordato preventivo, la cui funzione doveva essere 
quella di consentire una sistemazione amichevole del dissesto commerciale 
alternativa alla dichiarazione di fallimento. La disciplina del 1903 fu poi 
ulteriormente modificata con la l. 17 aprile 1925, n. 473 e poi con la l. 10 luglio 
1930, n. 995. L’istituto del concordato preventivo venne poi successivamente 
regolamentato dagli artt. 160-186 del R. D. 16 marzo 1942, n. 267, che introdusse 
notevoli modifiche rispetto alla legislazione precedente. 
 
 
 
 
 
2.    Il concordato preventivo nella legislazione del 1942 
 
 
                                                          
1
 Per quanto poi quest’ultima sia stata ripristinata con i RR. DD. 28 dicembre 1921 n . 1861, 2 febbraio 1922 n. 27 e 13 
marzo 1922 n. 289 in occasione del dissesto della Banca italiana di sconto. 
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Nella versione originaria della legge fallimentare il concordato preventivo era  stato 
concepito come una procedura concorsuale sostanzialmente di tipo liquidatorio, 
alternativa al fallimento. Suo presupposto oggettivo infatti, analogamente al 
fallimento, era lo stato di insolvenza dell’imprenditore, vale a dire quella situazione 
di impotenza che coinvolge l’intero suo patrimonio in maniera irrimediabile ed 
irreversibile e che gli impedisce di soddisfare regolarmente le proprie obbligazioni.  
Il concordato preventivo era concepito essenzialmente come un beneficio, in quanto 
offriva all’imprenditore il vantaggio di evitare il fallimento e, con esso, tutte le 
conseguenze che il medesimo determinava. Tale beneficio però non era accordato dal 
legislatore a tutti gli imprenditori ma solo ad alcuni di essi, giacché il legislatore 
permetteva l’accesso a detta procedura era al solo imprenditore meritevole cioè 
all’imprenditore che rispondesse a determinati requisiti: 
1) essere iscritto nel registro delle imprese da almeno un biennio o almeno 
dall’inizio dell’impresa, se questa ha avuto una minore durata, ed aver tenuto 
una regolare contabilità per la stessa durata;  
2) non essere stato dichiarato fallito nei cinque anni precedenti o non essere stato 
ammesso a una procedura di concordato preventivo;  
3) non essere stato condannato per bancarotta o per delitto contro il patrimonio, 
la fede pubblica, l’economia pubblica, l’industria o il commercio. 
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Sotto il profilo oggettivo era invece necessario che la proposta formulata 
dall’imprenditore giudicato meritevole presentasse precisi contenuti. Essa doveva 
infatti prevedere: 
1)  la cessione di tutti i beni esistenti nel patrimonio del debitore alla data della 
proposta, sempre che la valutazione di tali beni facesse fondatamente ritenere 
che i creditori potessero essere integralmente soddisfatti, se privilegiati; 
mentre ai chirografari avrebbe dovuto esser garantita una percentuale pari ad 
almeno il 40%;  
2)  la prestazione di una serie di garanzie reali o personali circa il pagamento 
almeno del 40% dell’ammontare dei crediti chirografari entro sei mesi dalla 
data di omologazione del concordato, ovvero, nel caso di maggiore dilazione, 
le stesse garanzie per il pagamento degli interessi legali sulle somme da 
corrispondere oltre i sei mesi; i creditori privilegiati dovevano invece 
comunque essere soddisfatti al 100%. 
In presenza di questi presupposti l’imprenditore poteva presentare al tribunale una 
domanda di concordato preventivo la quale, una volta ritenuta ammissibile da parte di 
quest’ultimo, doveva essere sottoposta ai creditori ed essere approvata da parte di 
questi ultimi, ottenendo il voto favorevole della maggioranza dei creditori votanti 
rappresentanti almeno due terzi dei crediti ammessi al voto. 
Su questa base sono intervenuti i vari interventi legislativi che hanno riformato la 
legge fallimentare. 
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3.   Il nuovo concordato preventivo: gli sviluppi normativi   
 
 
 
Molti sono stati negli anni i propositi ed i progetti di riforma del diritto fallimentare, 
disciplinato in un testo normativo risalente al lontano 1942. Il Regio Decreto 16 
marzo 1942, n. 267 però, non è mai stato sistematicamente riformato, sebbene abbia 
subito nel tempo numerosi e rilevanti interventi della Corte Costituzionale e le 
interpretazioni interpretative introdotte dalla giurisprudenza.  
Il primo tentativo di riforma della legge fallimentare si ebbe sul finire del 2000 e 
della legislatura, quando alla Camera dei Deputati venne presentato il d.d.l. n. 7458
2
, 
contenente una proposta di legge delega di iniziativa governativa volta a riordinare e 
riformare le procedure concorsuali. Il d.d.l. in questione aveva predisposto una 
procedura unitaria di crisi di carattere anticipatorio ed una di insolvenza, eventuale e 
successiva, che sostituivano quelle di fallimento, concordato preventivo, 
amministrazione controllata, liquidazione coatta amministrativa ed amministrazione 
straordinaria delle grandi imprese in crisi. Non rientravano invece nel progetto di 
riforma le c. d. procedure speciali applicabili a banche ed assicurazioni. La proposta 
non prevedeva, inoltre, forme di soluzione della crisi di carattere stragiudiziale, tipo 
accordi tra debitori e creditori. Secondo la proposta, l'apertura della procedura di crisi 
poteva essere avviata, su istanza del solo debitore, in presenza di sintomi di squilibrio 
                                                          
2
 Disegno di legge n. C-7458, recante “Delega al Governo per la riforma delle procedure relative alle 
imprese in crisi”, presentato il 24 novembre 2000. 
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patrimoniale, economico o finanziario tali da determinare pericolo di insolvenza. La 
procedura aveva lo scopo di consentire il risanamento dell'impresa e la continuazione 
della sua attività. Il debitore era pertanto tenuto a presentare un piano di risanamento 
dell'impresa e di estinzione dei debiti. La caratteristica della procedura di crisi stava 
nel fatto che la gestione dell'impresa e l'amministrazione del suo patrimonio, sebbene 
assoggettate al controllo giudiziale, rimanevano nelle mani dell'imprenditore. La 
conclusione tuttavia non sempre poteva essere il recupero delle attività di impresa. 
Infatti, nei casi in cui il risanamento non fosse stato realizzabile, la procedura di crisi 
poteva essere convertita in procedura di insolvenza.    
La procedura di crisi si caratterizzava, però, per un continuo intervento giudiziale 
poiché il giudice delegato ed i commissari giudiziali avevano poteri di controllo sulla 
procedura e poteri autorizzativi per il compimento degli atti di gestione ed 
amministrazione di particolare rilevanza. 
La procedura d’insolvenza era invece distinta in due fasi: una prima volta 
all'accertamento della reale consistenza del patrimonio del debitore ed alla 
individuazione della soluzione da adottare, ed una seconda diretta ad attuare, 
alternativamente, un programma di risanamento o di liquidazione. Al giudice era 
tuttavia riconosciuta la possibilità di disporre immediatamente la liquidazione 
dell'impresa qualora non sussistessero prospettive di risanamento. 
Sul piano soggettivo invece, secondo la proposta, alle procedure concorsuali erano 
sottoposti gli imprenditori che esercitavano un’attività commerciale, per cui 
restavano esclusi dalle medesime gli enti pubblici, le imprese bancarie ed assicurative 
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ed i piccoli imprenditori. Non vi erano poi norme specifiche per quanto riguarda le 
società, fatte salve alcune disposizione in materia di gruppi
3
. 
La proposta non prevedeva poi nessuna conseguenza di carattere personale in capo 
all’imprenditore assoggettato ad una procedura concorsuale e, per favorire una celere 
definizione delle procedure, prevedeva la fissazione di una serie di termini e 
l’abbreviazione di quelli già stabiliti dalla legge fallimentare, nonché una precisa 
scansione dei tempi di attuazione. La proposta conteneva, infine, una articolata 
riformulazione della disciplina dei reati fallimentari, nonché l’istituzione di sezioni 
specializzate presso i Tribunali delle città sedi di Corte d’Appello. 
Venne poi presentata alla Camera dei Deputati la proposta di legge C-7497. Anche 
questa nuova proposta distingueva una procedura di carattere anticipatorio 
dell’insolvenza (la procedura di ristrutturazione delle passività) ed una di carattere 
liquidatorio (la procedura di insolvenza) ma, al contrario della precedente,  prevedeva 
la possibilità di accordi tra debitore e creditore, disciplinando, da un lato, una sorta di 
pre-packaged bankruptcy, una forma di ristrutturazione parziale nella quale veniva 
coinvolta una sola classe di creditori, e, dall’altro, i c.d. accordi di composizione 
negoziale della crisi, accordi tra debitore e creditori (eventualmente anche uno 
soltanto) omologati dall’autorità giudiziaria. Fra l’altro, per incentivare il ricorso a 
tale ultima tipologia di accordi la proposta in esame prevedeva anche una normativa 
fiscale di favore, che avrebbe dovuto essere definita da un apposito decreto delegato. 
                                                          
3
 La proposta prevedeva la possibilità di estendere la procedura di crisi o di insolvenza ad altre società del 
gruppo che si trovassero in stato di crisi o di insolvenza su istanza sia del debitore che del creditore. In 
questo modo, la proposta, seguendo l’approccio dei disegni di legge delega per la riforma del diritto delle 
società, tendeva a configurare il gruppo come una realtà fisiologica,un’entità unitaria giuridicamente 
rilevante e riconosceva l’ingerenza della controllante nella gestione della controllata. 
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Un particolare ruolo veniva invece ad assumere l’autorità giudiziaria, in quanto da un 
lato si riconosceva al giudice la possibilità di entrare nel merito della convenienza per 
alcuni atti, dall’altro il suo ruolo era circoscritto a causa dell’autonomia del curatore. 
Malgrado la completezza di queste due proposte di legge delega, nessuna di esse fu 
approvata nel corso della legislatura. 
Con la nuova legislatura venne nominata un'apposita Commissione per l'elaborazione 
di un disegno di legge delega al Governo concernente la revisione globale della legge 
fallimentare. La Commissione fu istituita con decreto del Ministro della Giustizia 28 
novembre 2001, “per l'elaborazione di principi e criteri direttivi di uno schema 
di disegno di legge delega al Governo, relativo all'emanazione della nuova legge 
fallimentare ed alla revisione delle norme concernenti gli istituti connessi”. 
La nuova Commissione, cui fu dato il nome del suo presidente, l’Avv. Sandro 
Trevisanato, prendendo spunto dalla legislazione francese
4
, aveva elaborato una 
bozza di riforma basata sull’idea di far emergere tempestivamente lo stato di 
insolvenza. Punto focale del progetto di riforma Trevisanato fu la sostituzione delle 
procedure di amministrazione controllata, concordato preventivo, fallimento e 
liquidazione coatta amministrativa con gli istituti di allerta e prevenzione, di 
composizione concordata della crisi e di liquidazione concorsuale. Gli istituti di 
allerta e prevenzione, che rappresentavano una novità assoluta nel nostro 
orientamento giuridico, presentavano la primaria finalità di evitare lo stato di 
                                                          
4
 Nella legislazione francese esiste infatti la procedure d’alerte, uno strumento preventivo previsto per le 
società di capitali dove viene esercitato il controllo da parte dei revisori dei conti, obbligatorio per legge o di 
carattere volontario. Questa procedura, che varia a seconda del tipo di società, viene attivata ove il revisore 
dei conti rilevi, nell’esercizio delle sue funzioni, fatti di natura tale da compromettere la continuità 
dell’esercizio sociale. 
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insolvenza, facendo sì che emergessero prontamente le situazioni di difficoltà e che 
l’imprenditore provvedesse tempestivamente alla ristrutturazione dell’impresa ed alla 
predisposizione di soluzioni amichevoli di soluzione della crisi con i creditori. 
Amministrazione controllata e concordato preventivo venivano così sostituite con la 
procedura anticipatoria, nella quale i creditori venivano suddivisi in classi e si 
vedevano offrire accordi diretti alla composizione dell’insolvenza, i quali avrebbero 
garantito parità di condizioni a creditori consenzienti e non. 
A diciotto mesi dalla sua istituzione, e dopo ben cinque decreti che hanno 
disposto integrazioni e proroghe (l'ultima al 31 luglio 2003), la Commissione 
incaricata consegnò al Ministro il risultato dei suoi lavori. 
Le dichiarazioni del suo stesso presidente però, riferirono di una commissione 
sostanzialmente divisa, che non era riuscita ad elaborare un testo condiviso da tutti i 
suoi componenti
5
.  
Negli ultimi anni il concordato preventivo è stato oggetto di interventi legislativi che 
ne hanno significativamente modificato la disciplina; in maniera particolare hanno 
agito profondamente sulla sua disciplina due interventi:  il primo, nel 2005 (d.l. 
35/2005), che ha rivisto profondamente l’istituto, ed il secondo nel 2007, con il c.d. 
decreto correttivo (d. lgs.169/2007), ne ha modificato alcuni aspetti
6
. 
                                                          
5
 Sulle parti controverse fu sottoposto al ministro un articolato bifronte, con un testo di maggioranza ed un 
testo di minoranza. Di quest'ultimo, di impostazione più liberista ed orientata al mercato, sono stati autori 
(anche) i rappresentanti di Banca d'Italia, ABI, Confindustria che avevano peraltro condiviso i progetti di 
riforma presentati nella passata legislatura, quello governativo (Ddl 7458) e l’altro del gruppo parlamentare 
Ds (Ddl 7497). 
6
 Vi è stato poi un terzo intervento, nel 2010 (con l’art. 48 del d. l. 31 maggio 2010 n.78, convertito nella l. 
122/2010) che ha cercato di agevolare il reperimento di finanziamenti sul mercato e di introdurre una sorta di 
procedura che garantisca, a certe condizioni, al debitore un “ombrello” nella fase delle trattative pre-
concorsuali 
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 Con il d.l. 14 marzo 2005, n. 35 , convertito in l. 14 maggio 2005, n. 80
7
 , ha avuto 
inizio la riforma della legge fallimentare. Obiettivo di questa è stato quello di favorire 
l’utilizzo del concordato preventivo nell’intento di accelerare le cronicità dei (gravi) 
ritardi delle procedure fallimentari e di favorire la conservazione o la ristrutturazione 
dell’azienda colpita dalla crisi. 
Nel procedere in questa direzione è stata radicalmente modificata la disciplina del 
concordato preventivo ed è stato introdotto l’istituto degli accordi di ristrutturazione 
ex art. 182-bis, l. fall.. La scelta del legislatore si è articolata sulla base di due 
principi: 
a) la assoluta libertà di contenuto conferita alla domanda di concordato 
preventivo
8
; 
b) la “privatizzazione” del processo di concordato, sottratto in larghissima parte 
all’intervento del giudice e rimesso al potere dispositivo delle parti, debitore e 
creditori. 
                                                          
7 Negli anni è poi seguita una serie di ulteriori interventi  che hanno modificato talune delle nuove norme, ne 
hanno introdotte delle altre e modificate altre che fino ad allora erano rimaste invariate. 
Le successive modifiche sono state dovute al: 
- d.l. 30 dicembre 2005, n. 273 , conv. in l . 23 febbraio 2006, n. 51; 
- d. lgs. 9 gennaio 2006, n. 5; 
- d. lgs. 12 settembre 2007, n. 169; 
- d. l. 29 novembre 2008, n. 185, conv. in l. 28 gennaio 2009, n. 2; 
- d. l. 31 maggio 2010, conv. in l. 30 luglio 2010, n. 122; 
- d. l. 22 giugno 2012, n. 83, conv. in l. 7 agosto 2012, n. 134; 
- d. l. 18 ottobre 2012, n. 179, conv. in l. 17 dicembre 2012, n. 221; 
- d. l. 21 giugno 2013, n. 69, conv. in l. 9 agosto 2013, n. 98; 
- d. l. 23 dicembre 2013, n. 145, conv. in l. 21 febbraio 2014, n. 9. 
Tali interventi normativi hanno modo focato il testo di numerosi articoli della legge fallimentare ed 
hanno introdotto alcuni nuovi articoli , che hanno mantenuto la numerazione esistente con l’aggiunta di 
bis, ter, ecc. 
8
 Grazie alla riforma è divenuto possibile proporre un accordo in qualsiasi forma, subordinato solo al 
consenso della maggioranza dei creditori.  
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L’impostazione seguita da parte del legislatore è stata in particolare quella di favorire 
l’accesso dell’imprenditore alla procedura di concordato preventivo fin dal verificarsi 
di una situazione di mera crisi, senza porre alcuna preclusione né di carattere 
soggettivo, né di carattere oggettivo. Il legislatore, pertanto, nel perseguire questo 
atteggiamento di favor  verso le soluzioni concordate della crisi d’impresa, ha 
eliminato i requisiti di meritevolezza contabili ed imprenditoriali e non prevede più la 
necessità di assicurare il pagamento di una percentuale pari al 40% del credito per i 
creditori chirografari, né la necessità di garantire il pagamento integrale ai creditori 
privilegiati. Con la riforma dunque il legislatore ha completamente rinnovato 
l’istituto in esame, sopprimendo quel carattere premiale che aveva nella legge 
fallimentare del 1942, eliminando tutte le condizioni di ammissibilità legate alla 
figura dell’imprenditore ed all’impresa, il giudizio di meritevolezza, il limite minimo 
di soddisfazione dei creditori chirografari. È stata abbassata la maggioranza 
necessaria per l’approvazione del concordato da parte dei creditori ed è stata 
soppressa la necessità di una maggioranza per numero di creditori. È stato infine 
modificato il presupposto soggettivo: non più lo stato di insolvenza, ma lo stato di 
crisi. 
La riforma ha voluto quindi disegnare un istituto molto duttile, che incentivi 
l’imprenditore a chiedere un regolamento giudiziale dello stato di crisi sulla base di 
un piano predisposto dallo stesso debitore ed asseverato da un professionista 
qualificato ed indipendente, lasciando dunque all’imprenditore medesimo la libertà di 
adire la procedura giudiziale e di definirne il contenuto. 
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Dobbiamo però sottolineare che le aspettative del legislatore sono andate in parte 
deluse, per una serie di circostanze riferibili ai soggetti che intervengono in dette 
procedure e alla novità della impostazione , che ha intaccato consolidate convinzioni 
e prassi operative. 
C’è stata infatti una grossa diffidenza da parte della giurisprudenza di merito, che 
vedeva nella nuova struttura del concordato preventivo uno strumento di cui il 
debitore poteva disporre per sacrificare oltre misura gli interessi dei creditori, sia 
attraverso rappresentazioni non veritiere della situazione patrimoniale e dei valori dei 
beni, sia attraverso la elusione delle azioni di responsabilità , che ha portato la stessa 
ad esprimere spesso giudizi di scarsa affidabilità sulle attestazioni di fattibilità del 
piano proposto. Questa cattiva predisposizione della giurisprudenza era stata generata 
dal fatto che, effettivamente, numerose domande di ammissione alla procedura 
avevano fondato dubbi e sospetti , i quali avevano portato a frequentissimi decreti di 
inammissibilità o per carenza del piano o dell’attestazione, oppure di revoca 
dell’ammissione ai sensi dell’art. 173. Questo, molto spesso, ha permesso di bloccare 
tentativi elusivi, ma altrettanto spesso ha dato luogo a soluzioni fallimentari 
alternative che non si sono rivelate più vantaggiose per i creditori, né in termini 
assoluti, né in termini temporali. 
Alla luce di questa situazione, sono state introdotte già una serie di modifiche alle 
nuove norme, modifiche che hanno puntualizzato alcuni aspetti al fine di impedire la 
presentazione di domande “abusive”. Il risultato di queste modifiche legislative, 
unitamente ad un atteggiamento di fermo rigore nella valutazione del comportamento 
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dell’asseveratore, hanno creato un filtro per il debitore ed i suoi professionisti, 
determinando una migliore prognosi del risultato della procedura. A ciò si sono 
accompagnate pronunce della corte di cassazione
9
 che hanno meglio delimitato i 
poteri di ingerenza del tribunale nella valutazione della proposta di concordato e dei 
relativi documenti accompagnatori, rendendo più chiara l’area di autonomia riservata 
al debitore. 
 
 
 
 
 
4.   Le novità del Decreto “Sviluppo” 
 
 
 
Ulteriori novità sono state introdotte dal d.l. 22 giugno 2012,  n. 83  (convertito, con 
modificazioni, in legge 7 agosto 2012, n. 134), recante “Misure urgenti per la 
crescita del Paese” e contenente ragguardevoli novità in tema di disciplina della crisi 
d’impresa. Un ruolo di primo piano è sicuramente rivestito dall’art. 33 del decreto 
che, traendo ispirazione dal Bankruptcy code statunitense, ha mutato sensibilmente la 
fisionomia del concordato preventivo, introducendo disposizioni volte a “migliorare 
l’efficienza dei procedimenti di composizione delle crisi di impresa […] superando le 
criticità emerse in sede applicativa”10. Per perseguire questo obiettivo il legislatore 
                                                          
9
 Cass., SS. UU., 23 gennaio 2013, n. 1521. 
 
10
 Come recita testualmente la Relazione illustrativa al Decreto. 
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ha introdotto specifici strumenti volti a fronteggiare alcuni inconvenienti che si erano 
manifestati nell’applicazione della procedura, in particolare: 
1) le difficoltà del debitore di reperire risorse finanziarie durante la fase di 
preparazione del piano di concordato (c.d. “finanza interinale”); 
2) l’insufficiente protezione del debitore durante la fase preparatoria del piano; 
3) l’assenza di una disciplina che incentivi un’effettiva continuità aziendale nella 
fase prodromica all’omologazione del concordato. 
Nelle intenzioni del legislatore del 2012 , il superamento di queste difficoltà dovrebbe 
consentire l’emersione anticipata dello stato di crisi e dovrebbe incentivare 
“l’impresa a denunciare per tempo la propria situazione di crisi, piuttosto che quella 
di assoggettarla a misure esterne che la rilevino”. 
Fra le maggiori novità introdotte dal citato decreto vi è sicuramente il concordato 
“con riserva” o “in bianco”, previsto oggi dall’art. 161, comma 6, l. fall.11.  
Esso offre all’imprenditore la possibilità di depositare il ricorso per l’ammissione alla 
procedura di concordato preventivo, riservandosi di presentare la proposta, il piano di 
concordato e la documentazione richiesta dall’art. 161, commi 2 e 3, l. fall. entro “un 
termine fissato dal giudice compreso fra sessanta e centoventi giorni”, prorogabili,in 
presenza di giustificati motivi, per ulteriori sessanta. In questo modo il legislatore ha 
voluto ovviare al problema, verificatosi spesso nella prassi applicativa, del 
peggioramento irreversibile della situazione di crisi durante il periodo di 
predisposizione del piano, offrendo all’imprenditore un duplice vantaggio: quello di 
                                                          
11
 Comma aggiunto dall’art. 33, c. 1, lett. b), n. 4), del D.L. 22 giugno 2012, n. 83, convertito, con modificazioni, nella 
L. 7 agosto 2012, n. 134. 
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beneficiare degli effetti “protettivi” connessi al mero deposito del ricorso e quello di 
evitare che i tempi tecnici necessari alla predisposizione della proposta e del piano di 
concordato possano aggravare lo stato di crisi dell’impresa. In questo modo dunque è 
stato offerto al debitore un “ombrello” protettivo durante la fase interinale, che va 
dalla data del deposito del ricorso fino al decreto di ammissione alla procedura di cui 
all’art. 163 l. fall.. Durante questa fase è accordata al debitore una particolare tutela 
volta a salvaguardare la continuità aziendale, attraverso: 
a) la possibilità di compiere autonomamente gli atti di ordinaria amministrazione 
e, previa autorizzazione del tribunale, gli atti urgenti di straordinaria 
amministrazione; 
b) il riconoscimento della prededucibilità dei crediti che sorgono in conseguenza 
di tali atti. 
Scopo evidente è dunque quello di consentire all’imprenditore in crisi di poter 
continuare l’attività aziendale, eliminando gli ostacoli che potrebbero frenare i terzi a 
contrarre con lo stesso nelle more dell’ammissione al concordato preventivo. 
 
 
 
 
 
 
 5.   Le finalità del nuovo concordato preventivo 
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Nella disciplina attuale il concordato preventivo viene a configurarsi come un istituto 
diretto ad evitare la liquidazione fallimentare, puntando a preservare, per quanto 
possibile, il residuo valore dei complessi produttivi e a tutelare le ragioni dei creditori 
in misura maggiore rispetto alla procedura fallimentare. 
Dobbiamo però sottolineare che elemento essenziale del concordato preventivo è 
unicamente la soddisfazione (non integrale, salvo il caso di concordato meramente 
dilatorio) dei crediti e la ristrutturazione dei debiti, e che dunque il risanamento 
dell’impresa non è un obiettivo consustanziale all’opzione concordataria12. 
Nella disciplina del concordato infatti, non troviamo previsioni analoghe all’art. 1 del 
d. lgs. n. 270/1999, in accordo col quale la procedura di amministrazione 
straordinaria persegue finalità conservative del patrimonio produttivo , mediante 
prosecuzione, riattivazione o riconversione delle attività imprenditoriali, per cui la 
domanda di concordato può tranquillamente prevedere la pura e semplice vendita di 
beni, senza alcuna necessità di prevedere la continuazione dell’attività d’impresa, e 
ciò risulta essere confermato dal fatto che possono accedere alla procedura 
concordataria anche imprese cessate, purché non estinte.  
Dal momento però che il concordato assolve anche alla funzione che era propria 
dell’istituto, oggi abrogato, dell’amministrazione controllata, è sicuramente vero che, 
sussistendone i presupposti, esso debba privilegiare la prosecuzione dell’impresa, in 
                                                          
12
 Al di là delle dichiarazioni “programmatiche” contenute nella Relazione illustrativa del d. lgs. n. 5/2006, nella quale 
si legge che, “muovendo dall’attuale sistema normativo concorsuale, qualsiasi tentativo di riforma della materia […] 
deve anche ispirarsi ad una nuova prospettiva di recupero delle capacità produttive dell’impresa, nelle quali non è più 
individuabile un esclusivo interesse dell’imprenditore, secondo la ristretta concezione del legislatore del ’42, ma 
confluiscono interessi economici e sociali più ampi, che privilegiano il ricorso alla via del risanamento e del 
superamento della crisi aziendale”. 
  
25 
 
quanto ciò consente di tutelare interessi ulteriori rispetto a quello dell’imprenditore di 
contenere gli effetti della propria crisi e di evitare il fallimento, quali quelli dei 
lavoratori e degli altri fornitori di beni e servizi all’impresa. Tutto è tuttavia rimesso 
esclusivamente alla volontà dell’imprenditore, in quanto il legislatore, alla luce anche 
del principio di libertà di iniziativa economica privata di cui all’art. 41 Cost., non 
impone a quest’ultimo alcuna procedura concorsuale cui accedere, rimettendo perciò 
la scelta alla sua discrezionalità. 
 
 
 
 
 
6.   Conclusioni 
 
 
 
 
Le riforme che hanno riguardato il diritto fallimentare hanno dunque mostrato come 
il legislatore abbia assunto un atteggiamento di estremo favor  per le soluzioni 
negoziate della crisi, facendo del fallimento una procedura ad applicazione residuale, 
circoscritta unicamente ai casi in cui non vi sono alternative alla liquidazione 
fallimentare, e del concordato preventivo uno strumento connotato in senso 
oggettivamente contrattualistico, poiché la scelta di ricorrere a questo strumento è 
rimessa unicamente alla volontà dell’imprenditore e, per l’approvazione della 
proposta da questi formulata, è necessario il consenso dei creditori. 
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Il nuovo concordato preventivo si configura come un beneficio, poiché allo stesso 
sono ricollegati effetti protettivi ed esdebitativi. L’effetto protettivo è dato dal fatto 
che dal momento del deposito del ricorso diretto ad ottenere l’ammissione alla 
procedura concordataria, i creditori non hanno più la possibilità di proporre ricorsi 
diretti ad ottenere misure cautelari sul patrimonio del debitore, né azioni esecutive 
individuali nei confronti di quest’ultimo. L’effetto esdebitativo si realizza quando, 
con l’omologazione giudiziale del concordato, viene meno, per i creditori con titolo 
anteriore all’apertura della procedura, la possibilità di agire giudizialmente per il 
recupero della parte del loro credito rimasta insoddisfatta in base alla proposta 
concordataria omologata, salvo il caso in cui il concordato venga risolto od annullato. 
In conclusione, è possibile affermare che oggi il concordato preventivo si configura 
come un contratto tra debitore e creditori, a causa della significativa riduzione dei 
poteri di intervento del tribunale e dell’espresso richiamo che la normativa opera ai 
principi civilistici dettati in materia di obbligazioni da contratto (art. 186 l. fall., come 
riformulato dal d. lgs. n. 169/2007). 
I vari interventi riformatori che sono intervenuti sulla legge fallimentare e che, in 
particolare, hanno riguardato il concordato preventivo, ci offrono però anche la 
possibilità di avanzare alcuni rilievi critici. 
 In primo luogo possiamo sottolineare come ancora oggi, nel nostro ordinamento, 
manchino le cc.dd. misure di allerta. Le ragioni della loro assenza sono da ricercare 
essenzialmente nell’insofferenza del ceto imprenditoriale a controlli ritenuti 
eccessivamente invasivi e nel timore che, introducendo le stesse, vi sia un eccessivo 
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“interventismo” da parte dei giudici in campo economico. Tuttavia la loro persistente 
mancanza si configura come critica in quanto costituisce una delle principali cause 
della ritardata emersione della crisi. 
Ai fini di una tempestiva presa d’atto della crisi, non sarebbe priva di fondamento e 
di vantaggi l’ipotesi di riconoscere la possibilità di presentare una domanda di 
concordato “con riserva” a soggetti diversi rispetto all’imprenditore, in quanto in 
questo modo si offrirebbe allo stesso la possibilità di attivarsi e di presentare egli 
stesso il piano concordatario attestato; in caso di inerzia dell’imprenditore si 
lascerebbe invece spazio all’iniziativa dei terzi. 
Altro profilo critico che possiamo rilevare è quello della non falcidiabilità del credito 
erariale relativo all’IVA. Questo profilo si configura infatti come problematico per 
due ragioni: in primo luogo costituisce un ostacolo alla soluzione concordata della 
crisi, in secondo luogo solleva problemi di tenuta costituzionale del sistema, sia dal 
punto di vista del principio di uguaglianza sia dal punto di vista del principio del 
buon andamento della pubblica amministrazione, il quale viene in evidenza ogni 
volta in cui pare evidente la convenienza del concordato rispetto al fallimento anche 
per il fisco. 
Infine possiamo sottolineare come appaia sicuramente opportuno ed utile un 
intervento chiarificatore del legislatore in merito all’ampiezza del potere del giudice 
nelle varie fasi della procedura. 
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CAPITOLO II 
 
 
 IL GIUDIZIO DI AMMISSIBILITÀ AL CONCORDATO 
PREVENTIVO NELLA DISCIPLINA PREVIGENTE 
 
 
 
1.  Il presupposto oggettivo del concordato preventivo 
 
 
 
L’ art. 160 l. fall. prevedeva che legittimato alla presentazione di una domanda di 
concordato preventivo era “l’imprenditore che si trova in stato di insolvenza”. La 
condizione oggettiva dunque affinché un imprenditore potesse essere ammesso alla 
procedura di concordato preventivo veniva individuata nello stessa richiesta per 
l’instaurarsi della procedura fallimentare: lo stato di insolvenza. Esso si realizza in 
presenza di una situazione di impotenza , funzionale e non transitoria, a soddisfare 
regolarmente e con mezzi normali le proprie obbligazioni, a seguito del venir meno 
delle condizioni di liquidità e di credito necessarie all’attività commerciale. 
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2 .  Il presupposto soggettivo del concordato preventivo 
 
 
 
 
La previgente disciplina parificava, sotto il profilo soggettivo, il fallimento, il 
concordato preventivo e l’amministrazione controllata13. Secondo l’art.1, l. fall. 
infatti, assoggettabile a queste tre procedure era l’imprenditore individuale o 
collettivo che svolgeva una delle attività commerciali previste dall’art. 2195 c.c.. 
Restavano pertanto esclusi dalla procedura di concordato preventivo i piccoli 
imprenditori, gli imprenditori agricoli, gli enti pubblici, la società semplice, le 
associazioni non riconosciute ed i consorzi per il coordinamento della produzione e 
degli scambi, salvo che fossero organizzati ad impresa e fossero costituiti con le 
forme delle società commerciali. Legittimato a godere del beneficio del concordato 
preventivo era anche il minore autorizzato all’esercizio dell’impresa, poiché esso era 
qualificabile come imprenditore, mentre il beneficio del concordato era precluso al 
minore che non fosse stato autorizzato all’esercizio dell’impresa. 
Erano ammesse alla procedura di concordato preventivo anche le imprese sottoposte 
a liquidazione coatta amministrativa, anche se escluse dal fallimento, e le imprese in 
possesso dei requisiti per l’assoggettamento ad amministrazione straordinaria ai sensi 
della l. 3 aprile 1979, n. 95. 
                                                          
13
 Procedura concorsuale abrogata dall’ art. 147 del d. lgs. n.5/2006. 
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Si riteneva poi che se la proposta di concordato preventivo fosse giunta da un 
imprenditore collettivo, il fatto che questo si trovasse già in uno stato di liquidazione 
volontaria non costituisse ostacolo, in quanto la circostanza che i rapporti interni fra i 
soci fossero stati sciolti, non impediva che i rapporti fra ente e creditori sociali 
venissero regolati dalla procedura di concordato preventivo. 
Controverso era invece se la procedura concordataria potesse trovare applicazione 
rispetto alle figure dell’imprenditore cessato e dell’imprenditore defunto. Sul punto si 
erano infatti registrati diversi orientamenti. 
Chi propendeva per la soluzione positiva per entrambe le fattispecie, faceva leva sulla 
finalità dell’istituto in esame: evitare l’applicazione della procedura fallimentare 
all’imprenditore incolpevole. Questa finalità, si riteneva, poteva essere realizzata 
anche nei confronti dell’imprenditore cessato e/o defunto, in quanto l’instaurarsi del 
procedimento di concordato preventivo sarebbe servito a salvare un’unità 
imprenditoriale dissestata, con evidente beneficio per l’intera collettività. 
Chi al contrario propendeva per la soluzione negativa, fondava la sua tesi su due 
argomentazioni: in primo luogo sottolineava che, pur considerando il concordato 
preventivo un beneficio, esso non può essere separato dall’intuitus personae 
debitoris; secondariamente, sottolineava che il venir meno dell’imprenditore 
impediva prima di tutto che la volontà di profittare di questo beneficio concesso dalla 
legge fosse manifestata dal debitore
14
 e, in secondo luogo, determinava il venir meno 
del mezzo utilizzato per accertare la rispondenza alla legge della proposta presentata 
                                                          
14
 Dovendo la domanda di concordato preventivo essere sottoscritta dal debitore secondo l’art. 161, l. fall. 
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dal debitore, non potendosi quest’ultimo assumere né la paternità né la responsabilità 
dei documenti che per legge devono essere allegati alla domanda
15
. 
Per quanto riguarda l’imprenditore cessato invece, qualora sussistessero le condizioni 
di cui all’art. 10, l. fall., il debitore veniva ritenuto assoggettabile a concordato 
preventivo. 
Opinioni divergenti si registravano anche circa la possibilità di ammettere al 
concordato preventivo i soci illimitatamente responsabili di società di persone. Ci si 
chiedeva, sostanzialmente, se potesse considerarsi ammissibile la domanda con la 
quale, oltre la società, anche i soci chiedono di poter godere del beneficio concesso 
dalla legge. Secondo una prima interpretazione , veniva a crearsi un perfetto 
parallelismo fra la condizione del socio personalmente responsabile di una società 
sottoposta alla procedura fallimentare e la condizione del socio illimitatamente 
responsabile di una società ammessa a concordato preventivo. 
Secondo una nota sentenza della Cassazione
16
 infatti, il difetto della qualità di 
imprenditore commerciale del socio illimitatamente responsabile di una società 
ammessa alla procedura di concordato preventivo, non costituisce motivo sufficiente 
per negargli il diritto di avvalersi della medesima procedura per definire rapporti 
obbligatori costituiti con i propri creditori particolari. Questo orientamento però non 
era condiviso da chi
17
 sosteneva che il fallimento del socio illimitatamente 
responsabile non avvenisse in via automatica, ma in via d’estensione del fallimento 
                                                          
15
 Stato analitico ed estimativo delle attività, scritture contabili, elenco nominativo dei creditori. 
16
 Cass. 15 dicembre 1970, n. 2681, Dir. Fall., 1971, II, 167. 
17
 LO CASCIO, Concordato preventivo, Milano, 1986; in giurisprudenza: Cass. 1 luglio 1992, n. 8097, FALL., 1993, 
27. 
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sociale. Laddove si riconoscesse la legittimazione del socio a chiedere per sé il 
beneficio concordatario, il concordato preventivo dell’ente e quello del socio 
personalmente responsabile potrebbero rischiare di andare incontro a due diverse 
evoluzioni: se la proposta del socio dovesse risultare ammissibile, ove le prescritte 
maggioranze non venissero raggiunte oppure ove il tribunale rifiutasse per  motivi di 
legittimità e/o di merito l’omologazione, la sorte del socio sarebbe inevitabilmente il 
fallimento ed in tal caso assoggettato a fallimento sarebbe un soggetto non 
identificabile nella figura di imprenditore commerciale, mentre l’ente sociale 
continuerebbe ad essere assoggettato a concordato preventivo. Questo riprova 
l’inapplicabilità del procedimento concordatario preventivo ai soci illimitatamente 
responsabili. 
Infine un’applicazione particolare della procedura concordataria si era registrata con 
riferimento ai gruppi aziendali. La giurisprudenza aveva ritenuto che condizione 
essenziale per prendere in considerazione una procedura di questo tipo era che si 
trattasse di società aventi tutte sede legale e amministrativa nello stesso luogo e che 
quindi appartenessero alla circoscrizione dello stesso tribunale, che le domande 
fossero presentate quasi contemporaneamente, che le condizioni di ammissibilità 
ricorressero per ogni società e, infine, che vi fosse una interdipendenza strutturale ed 
economica fra le stesse tale da poter condurre verso una finalità liquidatoria globale. 
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3.   Le condizioni personali   
 
 
 
 
L’art. 160 l. fall. prescriveva poi particolari condizioni personali per l’ammissione 
alla procedura, condizioni sulle quali si fondava lo spirito dell’istituto del concordato 
preventivo come beneficio per l’imprenditore meritevole o, quanto meno, non 
demeritevole. 
La norma, al n. 1), del comma 1, richiedeva che l’imprenditore fosse iscritto nel 
registro delle imprese da almeno un biennio o almeno dall’inizio dell’impresa, se 
questa aveva avuto una minore durata, e richiedeva poi contestualmente che 
l’imprenditore avesse tenuto una regolare contabilità per la stessa durata. 
La prima di queste condizioni, almeno fino al 1993, sembrava riguardare solo le 
società, in quanto l’art. 100, c. 3, delle disposizioni di attuazione al codice civile 
recita: “fino all’attuazione del registro delle imprese non sono soggetti a 
registrazioni gli imprenditori individuali”. Da ciò si doveva pertanto ricavare che, 
non essendo l’imprenditore individuale  soggetto ad alcun obbligo di iscrizione, 
qualora si fosse dimostrato meritevole, doveva poter essere ammesso alla procedura 
di concordato preventivo
18
. Si affermava però anche che malgrado per le società si 
facesse riferimento, in luogo del registro delle imprese, al registro delle società 
commerciali presso la cancelleria del tribunale,  questa iscrizione sostitutiva avesse 
                                                          
18
 Codice del fallimento, a cura di PIERO PAJARDI, Giuffrè Editore, 1997. 
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senso solo ai fini della particolare forma di pubblicità e dei suoi effetti, e non 
rilevasse in questo caso specifico, ove la registrazione nel registro delle imprese era 
richiesta come adempimento di per sé considerato. Se ne doveva dedurre che la 
norma, prima dell’attuazione del registro delle imprese, era temporaneamente 
inapplicabile per quanto riguardava l’iscrizione19. 
Per quanto concerne le società irregolari di persone
20
 (o società di fatto), si erano 
delineati due opposti orientamenti: uno escludeva l’applicabilità del concordato 
preventivo alle stesse, uno invece considerava applicabile l’istituto in esame a queste 
società. 
In accordo con il primo orientamento, bisognava escludere dette società dal beneficio 
concordatario per tutelare l’affidamento dei terzi: di un tale beneficio potevano 
profittare solo coloro che avevano tutelato la posizione dei terzi attraverso il rispetto 
formale del sistema di pubblicità stabilito dal legislatore
21
. 
Il secondo orientamento sosteneva invece che per ogni società organizzata su base 
personale, l’iscrizione nel registro delle imprese non svolge un’efficacia costitutiva 
ma solo dichiarative, pertanto tali società restano soggette alle norme delle imprese 
commerciali. 
L’art. 160, comma 1, n.1), ultima parte, richiedeva poi che l’imprenditore , per la 
stessa durata disposta per l’iscrizione, avesse tenuto una regolare contabilità. Questo 
inciso sollevava dubbi interpretativi, in quanto ci si chiedeva se il concetto di 
“regolare contabilità” dovesse essere inteso in senso formale o in senso sostanziale. 
                                                          
19
 Così PAJARDI, Manuale di diritto fallimentare, Giuffrè, 1986. 
20
 Avendo l’iscrizione nel registro delle imprese efficacia costitutiva per le società di capitali. 
21
 Cass. 6 marzo 1993, n. 2747 in Dir. Fall., 1993, I, 981, con nota di LO CASCIO. 
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La dottrina prevalente era concorde nel sostenere che, affinché il requisito in esame 
fosse integrato, non era necessario fossero integrati entrambi i piani, ma bastava che 
fosse integrato il solo piano sostanziale. Era sufficiente cioè che la contabilità 
dell’imprenditore fosse tale da consentire una ricostruzione sufficientemente precisa e 
fedele della realtà aziendale e delle varie vicende economiche che concernono la vita 
dell’impresa, così da soddisfare le necessità di informazione degli organi della 
procedura e dei creditori, permettendogli di compiere consapevoli e ragionati 
comportamenti in ordine alla proposta di concordato. Si riteneva infatti che esigere 
che sia stata tenuta scrupolosamente tutta contabilità, nella sua tassativa tipologia 
fissata dal codice civile e da eventuali leggi speciali, con l’adempimento degli 
obblighi formali di vidimazione, avrebbe finito col trasformare il concordato 
preventivo non già in un beneficio per gli imprenditori onesti ma sfortunati, ma in ma 
in un premio all’imprenditore solo formalmente diligente, col rischio di scivolare 
facilmente sul terreno dell’ipocrisia contabile22. 
La Cassazione però, inizialmente orientata verso la contabilità sostanzialmente 
regolare
23, sembrò poi orientarsi verso un’interpretazione restrittiva, pretendendo che 
la contabilità risultasse regolare anche sotto il profilo formale
24
.
 
Al n. 2), l’art. 160 l.fall., comma 1, richiedeva invece che l’imprenditore, nei cinque 
anni precedenti, non fosse stato dichiarato fallito o non fosse stato ammesso ad una 
                                                          
22
 Si era poi tentato di superare il contrasto fra forma e sostanza sottolineando come la distinzione fra esse non fosse in 
realtà soggetta a regole fisse, in quanto a volte requisiti apparentemente formali, quali ad esempio la vidimazione 
annuale sul libro giornale, possono diventare sostanziali ove si debba dare data certa ad operazioni che, singolarmente 
prive di questo attributo, potrebbero essere soggette ad azione revocatoria ex art. 67 l. fall. in sede fallimentare.  
23
 Cass. 30 maggio 1953, n. 1639, Dir. fall. 1953, II, 311. 
24
 Cass. 9 aprile 1988, n. 2800, Il fall. 1988, 582; Cass. 21 giugno 1984, n. 3663 e Cass. 21 giugno 1984, n. 3664,  ivi 
1985, 34. 
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procedura di concordato preventivo. Questa previsione era finalizzata ad evitare che 
il concordato preventivo diventasse un rifugio sistematico dell’imprenditore. 
La norma in esame non si applicava però all’imprenditore il cui fallimento fosse stato 
revocato nel quinquennio anteriore, mentre si applicava nell’ipotesi in cui il 
fallimento, nel quinquennio antecedente, si fosse chiuso per mancanza di passivo
25
. 
Il n. 3) dell’art. 160 l. fall., comma 1 infine, richiedeva che l’imprenditore non fosse 
stato condannato per bancarotta (fraudolenta o semplice) o per delitto contro il 
patrimonio, la fede pubblica, l’economia pubblica, l’industria o il commercio; per 
delitti cioè che dimostrano un’attività contraria agli interessi dei creditori o della 
stessa economia. A tali reati andava poi aggiunto quello di emissione di assegni a 
vuoto, in quanto era stato sottolineato
26
 come la norma in questione non contenesse 
un rinvio tassativo ai titoli VII-VIII-XIII del libro secondo del codice penale, ma, al 
contrario, facesse riferimento all’oggettività giuridica dei reati, per cui, essendo 
l’emissione di assegni a vuoto un reato contro la fede pubblica, andava considerato 
ostativo. Questa terza condizione anticipava il giudizio di meritevolezza che il 
tribunale doveva emettere in sede di omologazione del concordato ex art. 181, n. 4 l. 
fall. anche se si trattava comunque di un tema più ristretto, in quanto atteneva alla 
sussistenza di condanne penali.  Anche rispetto a tale condizione vennero avanzati 
dubbi in riferimento all’imprenditore collettivo: ci si chiedeva infatti se poteva essere 
considerata ammissibile la domanda di concordato preventivo presentata da un ente 
sociale i cui amministratori si fossero resi responsabili di uno dei reati indicati 
                                                          
25
 Trib. Firenze 13 dicembre 1984, in Dir. Fall., 1985, II, 575. 
26
 Cass. 19/1963, in Dir. fall., 1963, II, 244 e Cass. 1876/1960, in Giur. Civ., 1960, I, 1571. 
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nell’articolo in questione. La dottrina prevalente sosteneva la soluzione positiva, 
sottolineando come fosse sicuramente vero che solo i soggetti per mezzo dei quali la 
società agisce verso i terzi possono compiere reati ed essere conseguentemente 
sanzionati penalmente, ma sottolineando anche che la soggettività giuridica di questi 
soggetti resta chiaramente distinta e diversa da quella della società stessa
27
. 
Altra dottrina
28
 aveva invece ritenuto che quando l’imprenditore collettivo propone 
un concordato preventivo, la fiducia che quest’ultimo richiede viene a trasferirsi sulle 
persone che lo rappresentano e che, presumibilmente, eseguiranno gli  accordi 
concordatari omologati. Secondo questa dottrina infatti era vero che solo i soggetti 
per mezzo dei quali la società agisce verso i terzi possono commettere reati, era vero 
che la soggettività giuridica di detti soggetti è distinta e diversa da quella della 
società, ma era altrettanto innegabilmente vero che il loro reato incide 
inevitabilmente sul “nome” della società, incrinando conseguentemente la fiducia che 
i creditori devono nutrire verso i soggetti che, avendo l’amministrazione della società 
stessa, dovranno dare esecuzione agli accordi concordatari. 
Si era invece concordi nel sostenere che non erano ostative le condanne per le quali 
fossero intervenute amnistia e riabilitazione
2929
. Si riteneva poi che, poiché il disposto 
di legge parlava di condanne, doveva essere considerata ammissibile la domanda di 
                                                          
27
 La giurisprudenza di merito ha ritenuto che l’art. 160, n. 3), l. fall. si applichi ai soli imprenditori individuali ma ha 
ritenuto tuttavia salva la rilevanza di eventuali illeciti penali commessi dagli amministratoti ai fini del giudizio di 
meritevolezza compiuto dal tribunale; in particolare Trib. di Chieti 5 giugno 1986, Dir. Fall., 1986, II, 954. 
28
 PIERO PAJARDI, Manuale di diritto fallimentare, Giuffrè, 1998. 
29
 In realtà però, se nessun problema sorgeva in relazione all’amnistia propria, che estingue il reato, e alla riabilitazione, 
che ex art. 178 c. p. “estingue ogni altro effetto penale della condanna”, perplessità potevano sorgere rispetto 
all’amnistia impropria, in quanto essa determina la cessazione della sola esecuzione della pena e le pene accessorie. 
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concordato proposta da un imprenditore nei cui confronti fosse pendente un 
procedimento penale per uno dei reati indicati. 
 
 
 
 
 
4.   Le condizioni patrimoniali 
 
 
 
 
Il secondo comma dell’ art. 160 l. fall. disciplinava le condizioni patrimoniali che 
conferivano legittimità alla proposta di concordato preventivo. Dalla formulazione 
della norma, che indicava i contenuti che la proposta stessa poteva avere, si evinceva 
che il concordato preventivo poteva avere finalità conservative o liquidatorie 
dell’impresa. Con il concordato infatti , l’imprenditore poteva proporre ai creditori di 
sanare la propria posizione debitoria attraverso due modalità: 
a) pagando almeno il 40% dei crediti chirografari (art. 160, c.2, n.1); 
b) cedendo agli stessi tutti i beni esistenti nel suo patrimonio (art. 160, c.2, n.2). 
Nel primo caso dunque il debitore mirava alla conservazione dell’impresa, nel 
secondo caso invece le finalità erano puramente liquidatorie. La prassi poi introdusse 
anche ipotesi di concordati c.d. “misti”, nei quali venivano combinati elementi tipici 
dell’uno e dell’altro tipo di concordato. 
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Unico elemento che accomunava tutti e tre i tipi di concordato era rappresentato dal 
fatto che, in ogni caso, i creditori privilegiati restavano estranei alle vicende 
concordatarie, in quanto dovevano essere pagati per l’intero. Il legislatore infatti, 
all’interno della disposizione in commento, poneva due norme: una principale, 
rappresentata dall’offerta di pagare almeno il 40% dei creditori chirografari entro il 
termine fissato dalla norma stessa, o dalla cessione ai medesimi di tutti i beni esistenti 
nel suo patrimonio, ed una implicita, costituita dall’impegno di pagare interamente e 
senza dilazioni i creditori privilegiati, nonché ovviamente i creditori della procedura. 
Detto questo, vediamo più precisamente quali erano i contenuti che la proposta di 
concordato poteva assumere. 
L’art. 160, c.2, l. fall., al n.1, disciplinava il concordato con garanzia. In forza di 
esso la legge riconosceva al debitore la possibilità di pagare ai propri creditori almeno 
il 40% dell’ammontare dei crediti chirografari entro sei mesi dalla data di 
omologazione del concordato, offrendo “serie garanzie” reali o personali , ovvero, se 
fosse stata proposta una dilazione maggiore, offrendo le stesse garanzie per il 
pagamento degli interessi legali sulle somme da corrispondere oltre i sei mesi. In 
questo caso il concordato poteva perciò essere remissorio, ove l’imprenditore avesse 
offerto di pagare almeno il 40% dei creditori chirografari entro sei mesi dalla data di 
omologazione del concordato, remissorio-dilatorio, ove avesse offerto una dilazione 
di pagamento superiore ai sei mesi, nel qual caso avrebbe dovuto offrire il pagamento 
degli interessi legali sulla somma da corrispondere oltre i sei mesi, ovvero 
semplicemente dilatorio, ove avesse offerto il pagamento della totalità dei debiti entro 
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un termine di scadenza superiore ai sei mesi. In tali casi il concordato aveva finalità 
evidentemente conservative dell’impresa, in quanto l’imprenditore puntava al 
risanamento cercando di ottenere dai creditori o una rateizzazione dei debiti a basso 
costo, o una consistente riduzione degli stessi o anche l’uno e l’altro. 
La norma in commento disponeva però che il debitore offrisse “serie garanzie reali o 
personali”30 in relazione al pagamento promesso31. Non era necessario che dette 
garanzie fossero prestate al momento della presentazione della domanda, dal 
momento che il debitore era obbligato solo a fornire la prova di poterle offrire, ma 
dovevano essere costituite entro l’udienza di omologazione o prima dell’adunanza dei 
creditori, così che questi avessero potuto valutare la sussistenza, la serietà e l’entità di 
tali garanzie ed esprimere il proprio voto in seguito agli accertamenti compiuti. 
I problemi maggiori si ebbero in merito al significato da attribuire al concetto di 
“serie garanzie”. Sull’argomento infatti si sviluppò un dibattito finalizzato a dare un 
significato ben determinato allo stesso. Il vero problema era quello di capire quando 
una garanzia poteva essere considerata “seria”. 
                                                          
30
 Il legislatore richiedeva al debitore di offrire garanzie di questo tipo solo all’interno del concordato con pagamento in 
percentuale e non anche in quello con cessione. Ciò perché all’interno di quest’ultimo il debitore offriva ai creditori tutti 
i beni del suo patrimonio: nel momento in cui la valutazione di questi beni avesse fatto fondatamente ritenere che i 
creditori potessero essere soddisfatti almeno nella misura del 40%, non era possibile pretendere più nulla del debitore 
stesso, poiché questo aveva messo a disposizione dei creditori tutti i suoi beni. 
Nel concordato con pagamento in percentuale invece, il debitore conservava la proprietà ed il possesso dei suoi beni, 
per cui, per assicurare ai creditori il pagamento del 40% e per evitare che il debitore si disfacesse dei propri beni 
disponendone, il legislatore ritenne necessario per la tutela dei creditori che il debitore offrisse appunto “serie garanzie 
reali o personali”. In questo modo i creditori, in caso di inadempimento del debitore, avrebbero potuto fare affidamento 
sulle garanzie prestate, ottenendo comunque quanto promesso. 
31
 La legge parlava di serie garanzie di pagare “almeno il 40%”. Ci si era chiesti perciò se, nel caso in cui il debitore 
avesse offerto il pagamento di una somma superiore al 40%, dette garanzie dovevano essere prestate anche per la parte 
eccedente il 40%. Si era osservato che, poiché la finalità per la quale il legislatore aveva previsto la prestazione di 
garanzie era quella di tutelare i creditori contro l’inadempimento del debitore, esse dovevano essere prestate anche in 
caso di pagamento di somme superiori al 40%. Il fatto che il legislatore avesse usato l’avverbio “almeno” stava 
semplicemente ad indicare la percentuale minima che il debitore doveva pagare. Poiché nulla gli impediva di offrire il 
pagamento di una percentuale maggiore e poiché la funzione delle garanzie era quella di assicurare il pagamento 
promesso, dovevano essere necessariamente prestate per tutta la percentuale offerta. 
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Per dottrina e giurisprudenza, affinché una garanzia potesse essere considerata 
“seria”, era necessario che la stessa fosse esogena, cioè offerta da terzi. Per sostenere 
questa tesi vennero portate avanti diverse argomentazioni. 
Venne prima di tutto osservato che, se la funzione delle garanzie era quella di 
accrescere la sicurezza del pagamento e di ridurre le situazioni di rischio di 
inadempimento, esse dovevano essere necessariamente offerte da terzi, in  quanto nel 
concordato preventivo manca lo spossessamento del debitore, e dunque il patrimonio 
di questi non può costituire una seria garanzia.  
Si sottolineò altresì come il legislatore non avesse fatto nessuna distinzione e nessuna 
valutazione differenziata fra le garanzie reali e quelle personali, lasciando intendere 
come la norma in esame avesse considerato equipollenti dette garanzie, con la logica 
conseguenza che, come le garanzie personali, anche quelle reali dovessero essere 
prestate da terzi. 
Si fece leva poi sul fatto che, se fosse stata ammissibile l’offerta di garanzie reali sul 
patrimonio del debitore, la norma non sarebbe stata neanche formulata, in quanto si 
sarebbe limitata ad evidenziare la sola necessità di verificare che il patrimonio 
dell’imprenditore poteva assicurare il pagamento di almeno il 40% dei creditori 
chirografari. 
Altra dottrina sostenne invece che laddove il patrimonio del debitore fosse stato tale 
da permettere il soddisfacimento dei creditori chirografari, avendo esso un valore 
superiore all’intero fabbisogno, non vi fosse necessità di offrire in garanzia beni di 
terzi. Ciò trovava riscontro se si guardava la vicenda nell’ottica della risoluzione del 
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concordato e dunque del successivo fallimento del debitore. In un caso del genere 
infatti, l’ulteriore garanzia offerta da un terzo sarebbe stata inutile proprio per il fatto 
che il patrimonio del debitore era capiente, e dunque i creditori non avrebbero potuto 
escutere il patrimonio del garante. 
Il dibattito sull’ammissibilità o meno di garanzie endogene si rivelò però artificioso e 
poco produttivo, in quanto il vero problema non era quello di capire se il debitore 
potesse o meno offrire in garanzia il proprio patrimonio, ma quello di verificare se le 
garanzie offerte fossero o meno “serie”. Quando un garanzia poteva definirsi tale? 
La soluzione accolta fu quella prospettata da Bonelli
32
, secondo il quale una garanzia 
poteva essere considerata “seria” quando rispondeva ai criteri di legalità, sufficienza 
e sicurezza. 
Per legalità bisognava intendere la rispondenza della garanzia al relativo schema 
legale, del quale essa doveva possedere tutti i requisiti di forma e sostanza. La 
sufficienza indicava invece la capacità della garanzia di far fronte all’obbligazione 
garantita, in caso di inadempimento. La sicurezza consisteva nella certezza 
dell’adempimento. 
Non si riteneva invece incluso nel concetto di “serietà” della garanzia il requisito 
della tempestività, essendo questo escluso nel caso in cui la garanzia sia reale: in tal 
caso infatti la garanzia deve essere escussa attraverso una procedura espropriativa, la 
quale, notoriamente, non ha questo pregio. 
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 BONELLI, Del Fallimento, III, Milano, 1923. 
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Per quanto concerne il contenuto della garanzia, erano ammesse non solo, 
ovviamente, le tipiche garanzie reali e personali (pegno, ipoteca e fideiussione), ma 
anche garanzie atipiche, quali l’offerta di controllo della vendita della merce a 
magazzino, l’offerta irrevocabile di rilievo da parte di un terzo di tutto il patrimonio 
del debitore ad un prezzo superiore o pari a quello portato nella situazione 
patrimoniale rassegnata al tribunale, sempreché tale prezzo avesse consentito il 
pagamento della percentuale di legge. Fondamentale era che vi fosse la sicurezza 
assoluta che, almeno la percentuale promessa, fosse pagata rapidamente e certamente, 
pena la risoluzione.
 
Non venivano ricomprese nel concetto di “garanzia” le postergazioni,in quanto, per la 
dottrina prevalente, erano semplici accordi che incidevano non sulla consistenza del 
credito, quanto sulla sua sola scadenza.  
A norma dell’art.160, comma 2, n. 2, l. fall. invece, il debitore poteva offrire ai suoi 
creditori la cessione di tutti i beni
33
 esistenti nel suo patrimonio alla data della 
proposta di concordato se dalla loro liquidazione si sarebbe potuta ricavare una 
somma tale da pagare i creditori chirografari almeno nella misura del 40%
34
. 
Netta era pertanto la differenza rispetto al concordato con garanzia: in quest’ultimo il 
debitore restava proprietario dei suoi beni e si obbligava a pagare con moneta i 
creditori “almeno nella misura del 40%” , nei tempi stabiliti dalla legge ed offrendo 
garanzie del pagamento. Nel concordato con cessione invece, l’unico obbligo che 
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 Esclusi quelli di cui all’art. 46 l. fall.. 
34
 La valutazione dei beni inseriti nel patrimonio del debitore deve poggiare su elementi seri e concreti, capaci di far  
sorgere la fondata opinione,intesa come quasi certezza, che, in base all’id quod plerumque accidit, la liquidazione dei 
beni fornirà i mezzi necessari al soddisfacimento dei creditori.  Cass. 17 settembre1993, n. 9580, in Dir. Fall., 1994, II, 
234; Cass. 28 luglio 1989, n. 3527, in Giur. Fall. 1989, 47. 
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incombeva sul debitore era quello di cedere tutti i suoi beni. Questi era dunque 
liberato in seguito all’avvenuta cessione, senza che sussistesse un diritto dei creditori 
chirografari a percepire una determinata percentuale, perché l’esecuzione degli 
obblighi assunti dall’imprenditore si attuava in funzione dell’esito della liquidazione, 
la quale poteva consentire il pagamento di una percentuale superiore o anche 
inferiore a quella minima stabilita dalla legge.  
Nella Relazione ministeriale alla legge fallimentare, n. 37 si leggeva: “… la legge 
non ha voluto stabilire schemi rigidi di cessione, lasciando agli interessati di 
raggiungere l’accordo nel modo più conveniente sotto la guida prudente e vigilante 
del giudice. Così la cessione potrà assumere la forma del trasferimento dei beni ai 
creditori in proprietà, o quella di una procura irrevocabile, o quella di una 
liquidazione giudiziale vera e propria e dalla forma che sarà adottata dipenderà 
anche la destinazione dell’eventuale supero del ricavo rispetto all’ammontare dei 
crediti. Non è del resto da escludersi che i creditori possano anche mettersi 
d’accordo per rilevare l’impresa e gestirla nell’interesse comune. In ogni caso, dal 
carattere del concordato discende che il debitore è liberato in seguito all’avvenuta 
cessione, omologata da Tribunale”. Da ciò ricaviamo che il concordato con cessione 
poteva essere : 
1) pro solvendo: produceva effetti meramente obbligatori, in quanto la gestione e 
la liquidazione dei beni, che restavano in proprietà del debitore fino a quando 
non fossero venduti a terzi, veniva affidata dal tribunale, in sede di 
omologazione, ad un liquidatore. In questo caso, poiché la legge stabiliva che i 
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creditori dovevano essere soddisfatti “almeno” nella misura del 40%, il 
ricavato della liquidazione poteva essere restituito al debitore solo quando tutti 
i crediti chirografari fossero stati integralmente pagati. 
2) pro soluto: aveva effetti reali e dunque traslativi della proprietà dei beni del 
debitore, i quali, a seguito della liquidazione, diventavano di proprietà (pro 
indiviso) dei creditori cessionari. In questo secondo caso perciò la cessione 
liberava il debitore automaticamente dal momento dell’omologazione, con la 
conseguenza che, se il ricavato dalla liquidazione fosse stato superiore 
all’importo dei crediti, andava tutto ai creditori. 
Tale tipo di concordato però doveva essere espressamente e specificamente 
pattuito altrimenti, in mancanza di espressa pattuizione, il concordato doveva 
essere inteso come pro solvendo
35
. 
 Ci si era poi chiesti se, nel concordato con cessione, fossero ammissibili garanzie 
e se i soci illimitatamente responsabili potessero proporre un autonomo 
concordato e, quindi, quale fosse la sorte dei loro beni personali. 
Per quanto riguarda il primo dubbio, si era sottolineato che la legge prevedeva 
solo che la valutazione dei beni ceduti dal debitore facesse fondatamente ritenere 
che i creditori potessero soddisfarsi almeno nella misura del 40%, ma non che il 
debitore dovesse offrire garanzie. Da ciò si ricavava dunque che nessun obbligo 
incombeva sul debitore, il quale era libero di valutare se e in che termini prestare 
                                                          
35
 Cass., 1909/1995, in Fall., 1995, 1021; Cass., 709/193, in Fall., 1993, 807; 5/4/1983, in Dir. Fall., 1983, II, 890. 
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una eventuale garanzia destinata ad essere escussa ove dalla liquidazione non si 
fosse ricavata una somma sufficiente al pagamento del fabbisogno concordatario. 
Con riferimento al secondo dubbio invece, era stato osservato come la Suprema 
Corte
36
 avesse sottolineato che, poiché il concordato preventivo con cessione di 
beni doveva riguardare “tutti i beni” esistenti nel patrimonio del debitore, doveva 
necessariamente investire tutti i beni dei soci illimitatamente responsabili, non 
distinguendosi il patrimonio di questi dal patrimonio della società ai fini del 
soddisfacimento delle obbligazioni sociali. Era stato altresì sottolineato che la 
stessa Corte
37
 aveva affermato che il socio illimitatamente responsabile non 
poteva essere ammesso al concordato preventivo così come la società di cui 
faceva parte, in quanto la procedura era destinata solo agli imprenditori e tali non 
potevano essere considerati i soci illimitatamente responsabili. 
Quanto alla natura giuridica di questo tipo di concordato, alcuni
38
 lo inquadravano 
nell’ambito del mandato irrevocabile in rem propriam, altri lo inquadravano nella 
speciale figura della cessio bonorum ex art. 1977 c.c., per mezzo della quale il 
debitore incaricava i propri creditori, o alcuni di essi, di liquidare tutte o alcune 
delle sue attività e di ripartirne fra loro il ricavato in soddisfacimento dei loro 
crediti. In tal senso la cessione non avrebbe avuto alcun effetto traslativo della 
proprietà dei beni ceduti, ma avrebbe integrato una particolare figura di mandato, 
conferito anche nell’interesse del mandatario. Tuttavia quest’ultima visione non fu 
                                                          
36
 Cass., 12405/1995, in Fall., 1996, 540. 
37
 Cass., 8097/1992, in Foro It., 1993, I, 859; Cass., 3229/1987, in Giust. Civ.,1988, I, 751. 
38
 QUATRARO, Manuale delle procedure concorsuali minori, Milano, 1981. 
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condivisa da parte della dottrina
39
, la quale motivò il suo dissenso affermando 
prima di tutto che fra cessio bonorum e concordato con cessione vi erano notevoli 
differenze normative
40
, e poi sostenendo che mentre la cessione ex art. 1977 c.c. 
era un contratto, la cessione concordataria era un complesso procedimento di 
natura giurisdizionale, che si concludeva con sentenza dopo un particolareggiato 
iter processuale.  
Accanto alle due figure tipiche di concordato preventivo, la prassi giudiziaria 
venne ad affiancarne una terza: il concordato misto. Esso era caratterizzato oltre 
che dalla cessione dei beni facenti parte del patrimonio, dall’impegno di 
pagamento della percentuale minima fissata dalla legge e pertanto veniva definito 
misto poiché permetteva di combinare gli elementi dei due tipi di concordato 
legislativamente previsti, permettendo comunque il pagamento del 40% ai 
creditori chirografari. Dottrina e giurisprudenza concordavano unanimemente nel 
ritenere ammissibile tale nuova forma di concordato, ma sottolineavano che la 
deviazione dagli schemi concordatari previsti dalla normativa fallimentare non 
poteva portare alla creazione di un genus caratterizzato da proprie regole, in 
quanto il controllo di legittimità cui il giudice era chiamato si svolgeva sempre 
con riferimento ad una delle due ipotesi tipiche disciplinate dall’art. 160, l. fall.. Il 
concordato misto dunque non era assoggettato ad una normativa particolare, ma 
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 Fra gli altri: G. RAGO, Il concordato preventivo dalla domanda all’omologazione, CEDAM, 1998. 
40
 La cessione dei beni, a differenza del concordato, è obbligatoria per tutti i creditori; può essere stipulata solo per 
alcuni beni (art. 1977 c.c.); i creditori anteriori alla cessione che non vi hanno partecipato possono agire esecutivamente 
anche sui beni ceduti (art. 1980 c.c.); l’eventuale ricavo della liquidazione superiore a quanto pattuito, spetta al debitore 
(art. 1982 c.c.) a differenza del concordato; il debitore viene liberato solo dal giorno in cui i creditori  ricevono la parte 
loro spettante sul ricavato della liquidazione (art. 1984 c.c.).  
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gli si applicava la disciplina propria del concordato con garanzia o del concordato 
con cessione. 
Nella prassi questo nuovo tipo di concordato venne proposto secondo due 
tipologie. La prima consisteva nella proposta di cessione dei beni del debitore ad 
un terzo, che assumeva l’obbligo di pagare la percentuale concordataria. La 
seconda invece consisteva nella proposta di cessione di beni rafforzata da garanzie 
aggiuntive di terzi. 
Nella prima ipotesi dunque i beni venivano ceduti non ai creditori, ma ad un terzo 
assuntore, il quale veniva a sostituirsi al debitore obbligandosi a pagare, in sua 
vece, la percentuale concordataria. Il concordato con assunzione dunque poteva 
essere fatto rientrare nella figura giuridica dell’accollo ex art. 1273 c.c., con la 
conseguenza che la proposta poteva essere formulata sia come accollo privativo, 
che comportava l’immediata liberazione del debitore, sia come accollo 
cumulativo, nel qual caso il debitore restava obbligato in solido con l’assuntore 
fino all’adempimento del concordato. Era possibile inoltre che il terzo assumesse 
solo parzialmente il costo del concordato. 
Nella seconda ipotesi invece il concordato misto era caratterizzato dalla cessione 
dei beni ai creditori, rafforzata o con la cessione anche di beni di terzi in aggiunta 
a quelli del debitore, o con l’obbligo di un terzo di pagare la percentuale nel caso 
in cui dalla liquidazione dei beni non si fosse ricavata una somma sufficiente a 
pagare la percentuale prevista dalla legge, o anche con ulteriori garanzie da parte 
di terzi. 
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Nel primo caso dunque il concordato misto poteva essere inquadrato nel 
concordato con garanzia, nel secondo nel concordato con cessione. 
 
 
 
 
 
5.   Legittimazione alla presentazione della domanda  
 
 
 
 
Perché la procedura di concordato preventivo potesse avere inizio, il debitore in 
stato di insolvenza, e solo lui, doveva presentare ricorso al tribunale competente.  
La legittimazione era riconosciuta in via esclusiva all’imprenditore in quanto ci si 
trovava di fronte ad un tipo specialissimo di processo esecutivo che prendeva 
inizio proprio dall’iniziativa istituzionale del debitore, la quale era inquadrabile ai 
sensi dell’ art. 6 l. fall. ed era diretta ad evitare il processo esecutivo fallimentare. 
Con la presentazione della domanda veniva attivato un procedimento camerale, in 
quanto solo dopo l’approvazione dei creditori la procedura diventava un vero e 
proprio processo di cognizione. Per questo motivo doveva ritenersi che non c’era, 
per il debitore, la necessità di farsi assistere da un difensore in questa prima fase 
della procedura
41
. 
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 Secondo la giurisprudenza della Cassazione infatti, non c’era obbligo di patrocinio nei procedimenti camerali: Cass., 
5814/ 1987, in Giur. It., 1988, I, 1, 978. Un argomento indiretto della non necessarietà dell’assistenza legale si 
desumeva anche dalla sentenza 110/1972 della Corte Costituzionale (in Foro It., 1972, I, 1902), secondo la quale, in 
assenza di un espresso divieto, il debitore può farsi assistere in sede di audizione ex art. 162 l. fall., da un difensore.  
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Parte della dottrina sosteneva inoltre che la richiesta di una sottoscrizione del 
debitore non escludeva la possibilità che il ricorso potesse essere sottoscritto da 
una persona diversa dal debitore. La soluzione al problema andava ricercata alla 
luce dell’art. 77 c.p.c., in quanto la domanda di concordato metteva in moto un 
procedimento di natura giurisdizionale e, dunque, occorreva far riferimento alle 
norme previste dal codice di procedura civile in materia di capacità processuale. 
Secondo questa norma, chi ha la rappresentanza (generale o speciale) sostanziale, 
può stare in giudizio per il rappresentato ma solo quando tale potere gli sia 
espressamente conferito per iscritto. Ne discendeva che, ove un procuratore ad 
negotia generale o speciale non avesse avuto la procura scritta per rappresentare in 
giudizio il preponente, non poteva presentare ricorso per l’ammissione alla 
procedura di concordato preventivo. Occorreva poi ricordare quanto previsto 
dall’art. 1708, comma 2, c.c.: secondo tale norma infatti, “ il mandato generale 
non comprende gli atti che eccedono l’ordinaria amministrazione, se non sono 
stati indicati espressamente”. Da ciò discendeva che, essendo la presentazione del 
ricorso per l’ammissione alla procedura di concordato preventivo un atto di 
straordinaria amministrazione, in virtù del combinato disposto degli artt. 1708, c. 
2 c.c. e 77 c.p.c., doveva ritenersi che il procuratore poteva presentare il ricorso 
solo se espressamente autorizzato dal mandante. 
 Per le società invece, dato il rinvio all’art. 152 l. fall. operato dall’art. 161, ultimo        
comma l. fall., occorreva far riferimento al combinato disposto dei due articoli. 
  
51 
 
L’art. 152, c. 2, l. fall. disponeva che la proposta e le condizioni del concordato nelle 
società per azioni, nelle società a responsabilità limitata, nelle società in accomandita 
per azioni e nelle cooperative dovevano essere approvate dall’assemblea 
straordinaria, salvo che tali poteri fossero stati attribuiti specificamente ed 
espressamente, con apposita delibera della stessa assemblea straordinaria, 
 agli amministratori. L’approvazione dell’assemblea straordinaria era dunque un 
presupposto attinente alla legittimazione del legale rappresentante e, pertanto, doveva 
essere controllata d’ufficio dal giudice che, ove ne avesse riscontrato l’assenza, 
poteva rigettare l’istanza con una pronuncia strettamente processuale, senza dunque 
procedere alla contestuale dichiarazione di fallimento.  
La giurisprudenza
42
 aveva a tal proposito affermato che l’esistenza della delibera 
all’atto della presentazione della proposta era da considerare come requisito di 
ammissibilità della proposta stessa. Altra giurisprudenza
43
 aveva invece ammesso la 
presentazione senza previa delibera, purché questa fosse sopraggiunta in ratifica 
prima dell’ammissione e quindi prima della decisione ex art. 162, l. fall.. Una 
pronuncia del Tribunale di Roma
44
 invece aveva stabilito che “la deliberazione 
dell’assemblea straordinaria intervenuta successivamente alla presentazione del 
ricorso e che approva la richiesta per l’ammissione alla procedura di concordato 
preventivo ha efficacia di ratifica ex tunc”.  
                                                          
42
 Trib. Sulmona, 6 febbraio 1993, PQM, 1993, I, 42. 
43
 Trib. Ivrea, 21 febbraio 1995, Fall., 1995, 969; Trib. Roma, 22 luglio 1991, in Fall., 1991, 1291. Non pareva invece 
condivisibile quell’orientamento secondo il quale la ratifica poteva intervenire fino al momento dell’omologazione, in 
quanto le condizioni processuali rientrano fra le questioni che devono essere preliminarmente delibate dal giudice al 
fine di evitare un inutile dispendio di energie processuali. 
44
 Trib. Roma, 5 ottobre 1992, Dir. Fall., 1993, II, 470. 
  
52 
 
Per la rinuncia al concordato invece, la giurisprudenza di merito aveva ritenuto 
necessaria, al pari della domanda di ammissione, l’autorizzazione dell’assemblea 
straordinaria. 
Per quanto riguarda invece le società in nome collettivo e le società in accomandita 
semplice, l’art. 152 l. fall., prevedeva che la proposta doveva essere sottoscritta da 
coloro che avevano la rappresentanza sociale e, in più, approvata dai soci che 
rappresentavano la maggioranza assoluta del capitale. La norma poneva però 
problemi in merito alla formazione di detta maggioranza con riferimento ai soci 
d’opera e ai soci accomandanti. Secondo alcuni45 il problema non doveva essere 
risolto partendo dalla considerazione dell’essenzialità o meno del capitale sociale 
nelle società di persone. In una società di persone non bisognava ritenere rilevanti i 
soli conferimenti di capitale, altrimenti i soci d’opera, il cui conferimento è 
rappresentato da prestazioni di lavoro, non risulterebbero ammessi alla votazione. 
L’espressione “maggioranza assoluta del capitale” va dunque intesa in senso non 
tecnico, come riferita più genericamente alle quote di partecipazione dei soci. 
 
 
 
 
 
6.  Contenuto del ricorso 
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 MAISANO, Il concordato preventivo delle società, Milano, 1980.  
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Ai sensi dell’art. 161, comma 2, “ il ricorrente deve esporre le cause che hanno 
determinato la sua insolvenza e le ragioni della proposta di concordato”; il terzo 
comma invece prevedeva che al ricorso dovevano essere allegate “le scritture 
contabili, uno stato analitico estimativo delle attività e l’elenco nominativo dei 
creditori”. Il contenuto del ricorso era dunque strutturato in modo da permettere al 
tribunale di valutare nel merito la proposta. Lo scopo della produzione delle scritture 
contabili era quello di permettere di verificare che la contabilità fosse stata 
regolarmente tenuta ex art. 160, c. 1, n.1, l. fall.; quello dello stato analitico-
estimativo delle attività era da una parte quello di controllare che il concordato 
permettesse il soddisfacimento dei chirografari nella misura del 40%, dall’altra quella 
di accertare che non fossero stati commessi atti di frode ex art. 173 l. fall.; l’elenco 
nominativo dei creditori serviva invece per le incombenze successive in caso di 
ammissione, in particolare per la comunicazione per la votazione. 
Questa documentazione era essenziale ed inderogabile e di conseguenza, ove non 
prodotta, poteva portare ad una dichiarazione di inammissibilità del ricorso
46
. 
 
 
 
 
 
7.  Modifica e revoca della proposta di concordato 
 
 
                                                          
46
 Il Tribunale di Torino infatti (9 dicembre 1987, in Dir. Fall., 1988, II, 287), ad un debitore che non aveva prodotto il 
libro inventari, replicò che il tribunale non aveva alcun obbligo di indagare su dove si trovassero i libri mancanti, poiché 
era onere della parte istante depositarli in cancelleria. 
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La domanda di ammissione al concordato preventivo poteva essere ritirata dal 
debitore fin quando il tribunale non si fosse pronunciato sul suo accoglimento ed 
avesse conseguentemente dato inizio alla relativa procedura senza alcun onere di 
giustificazione
47
 per il debitore stesso. Il tribunale inoltre non poteva sol per ciò 
dichiarare il fallimento dell’imprenditore, in quanto la domanda di concordato 
preventivo non aveva natura confessoria dello stato di insolvenza
48
. La domanda 
poteva essere ritirata anche dopo il decreto di ammissione alla procedura e finquando 
non fosse stata pronunciata sentenza di omologazione ma, in questo caso, il tribunale 
avrebbe potuto dichiarare il fallimento ai sensi dell’art. 8, l. fall.. 
Al debitore era anche riconosciuta la facoltà di modificare in melius la domanda, sia 
nell’ambito dello stesso genus, sia con il passaggio dall’ipotesi di cui all’art. 160, n. 1 
a quella di cui al n. 2. Controverso era però il termine entro cui la domanda poteva 
essere modificata, in quanto la questione richiamava all’esame l’individuazione della 
natura giuridica del concordato. 
Se fosse stata privilegiata la natura contrattuale del concordato, la modifica poteva 
intervenire fino a quando i creditori, attraverso la loro votazione, non avessero 
accettato la proposta, in quanto essa, come ogni altra proposta contrattuale, poteva 
essere modificata fino al momento in cui i consensi delle parti non si fossero 
incontrati. 
Se, al contrario, fosse stata privilegiata la natura pubblicistica dell’istituto, il limite 
temporale non poteva che essere individuato nel giudizio di omologazione. 
                                                          
47
 Cass., 5 luglio 1966, n. 1733, in Giur. It., 1967, I, 1, 204. 
48
 In questo senso: Tribunale di Napoli, 11 maggio 1963, in Giur. It., 1964, I, 2, 685. 
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Se la proposta migliorativa avesse comportato il passaggio da una tipologia di 
concordato ad un’altra, essa doveva essere nuovamente valutata dal tribunale ed 
essere dunque oggetto di delibera da parte dello stesso ed intervenire al momento 
dell’apertura dell’adunanza dei creditori. 
 
 
 
 
8.   Competenza 
 
 
 
 
Ai sensi dell’art. 161 l. fall., la domanda di ammissione alla procedura di concordato 
preventivo veniva proposta al tribunale del luogo in cui si trovava la sede principale 
dell’impresa, ricalcando sostanzialmente quanto previsto dall’art. 9 l. fall. in tema di 
competenza per la dichiarazione di fallimento.  
La competenza per materia era dunque inderogabilmente attribuita al tribunale. 
La competenza per territorio era invece radicata al luogo ove l’impresa aveva la 
propria sede legale, al fine di “… preferire il giudice più idoneo a condurre a termine 
nel modo migliore la procedura concorsuale e cioè ad una ragione di ordine 
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pubblico che può essere convenientemente salvaguardato solo se venga sottratta al 
potere dispositivo dei singoli la facoltà di derogarvi…”49. 
I problemi che sollevava il tema della competenza in materia di concordato 
preventivo erano sostanzialmente tre: 
1) quali fossero i criteri per l’individuazione della sede legale; 
2) se il trasferimento della sede avesse inciso sulla competenza già radicata; 
3) quale disciplina fosse applicabile nel caso di conflitto positivo o negativo di 
competenza. 
Per quanto riguarda il primo di detti problemi, esso sorgeva nel caso in cui vi fosse 
stata una divergenza territoriale fra la sede legale e la sede reale od effettiva 
dell’impresa, vale a dire quella ove l’imprenditore svolgeva effettivamente la propria 
attività. La giurisprudenza aveva risolto la questione affermando che, in un’ipotesi di 
questo tipo, la competenza andava riconosciuta al tribunale del luogo in cui 
l’imprenditore svolgeva in maniera prevalente l’ attività amministrativa e direttiva. Ai 
fini della determinazione della competenza territoriale dunque, sede principale era 
quella dove l’imprenditore promuoveva sul piano organizzativo gli affari 
dell’azienda. Bisognava dunque dare rilievo alla sede ove l’imprenditore dirigeva la 
propria attività
50
. 
A tal riguardo possiamo ricordare come il tribunale di Firenze, in un caso di 
concordato preventivo c.d. “di gruppo”, presentato da diverse società aventi sede 
legale in diverse città, affermò che “ove la capogruppo abbia sede legale ed effettiva 
                                                          
49
 Così C. App. Milano, 9 gennaio 1951, in Dir. Fall., 1951, II, 42, soluzione da ritenere del tutto pacifica in quanto 
confermata da numerose sentenze della Suprema Corte: Cass., 3269/1996, in Fall., 1996, 995. 
50
 Cass., 12631/1992, in Fall., 1993, 705; Cass., 9581/1993, in Fall., 1994, 49. 
  
57 
 
nella circoscrizione di un tribunale, tutte le partecipanti al gruppo devono 
necessariamente avere la sede effettiva presso quel tribunale (indipendentemente 
dalle singole sedi legali) dove vengono prese tutte quelle decisioni operative che 
interessano tutto l’organigramma degli interessi sia infragruppo che nei confronti 
dei terzi”51. Questa soluzione però non parve convincente, in quanto non trovava 
riscontro in alcuna norma di legge. 
Con riferimento invece al secondo dei richiamati problemi, venne risolto dalla 
giurisprudenza affermando che il momento determinante ai fini dell’individuazione 
della competenza, era quello del deposito della domanda, con la conseguenza dunque 
che erano da considerare irrilevanti le variazioni successive a tale data. Venne altresì 
sottolineato che, ove la sede legale dell’impresa fosse stata trasferita nel momento 
immediatamente precedente l’istanza ma non fosse stata seguita dal trasferimento del 
centro dell’attività amministrativa e direttiva dell’impresa, doveva escludersi uno 
spostamento di competenza al tribunale della nuova sede legale
52
. 
E veniamo al terzo ed ultimo problema. Poteva accadere che il tribunale adito 
dall’imprenditore si fosse dichiarato incompetente e avesse trasmesso gli atti a quello 
ritenuto competente. Ci si domandava se, ove la procedura non fosse stata riassunta e 
il nuovo tribunale si fosse dichiarato a sua volta incompetente, questo avesse potuto 
sollevare d’ufficio il regolamento di competenza ex art. 45 c.p.c. . In ambito 
fallimentare, la Suprema Corte
53
 aveva risolto negativamente la questione, sulla base 
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 Trib. Firenze, 13 luglio 1992, in Dir. Fall., 1993, II, 180. 
52
 Cass., 7798/1995, in Fall., 1996, 366. 
53
 Cass., 3171/1981, in Giust. Civ., 1981, I, 2631; Cass., 3004/1987, in Fall., 1987. 
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di un’interpretazione letterale dell’ art. 45 c.p.c., che consentiva di sollevare il 
conflitto solo se la causa fosse stata riassunta nei termini di cui all’art. 50 c.p.c. .  
Questa tesi però venne smentita dalle Sezioni Unite
54
, che sostennero che il giudice al 
quale era stato inviato il fascicolo da parte del tribunale ritenutosi incompetente, 
poteva sollevare d’ufficio conflitto di competenza ex art. 45 c.p.c. anche in mancanza 
di riassunzione. 
Questo però era stato sostenuto in ambito fallimentare. Potevano questi principi 
essere ritenuti validi anche nell’ambito della procedura di concordato preventivo? 
Si tendeva a dare risposta negativa a questo interrogativo, in quanto la Cassazione 
aveva dichiarato ammissibile il conflitto di competenza partendo dal presupposto del 
carattere officioso della procedura fallimentare e tale carattere non poteva essere 
riscontrato anche nell’ambito della procedura di concordato preventivo, che poteva 
essere attivata solo su istanza del debitore. La soluzione delineata della Cassazione 
dunque non poteva essere avallata in materia di concordato preventivo in quanto ne 
veniva a mancare lo stesso presupposto, rappresentato dalla officiosità del 
procedimento. Se ne desumeva che, ove il giudice adito si fosse dichiarato 
incompetente sull’istanza di concordato, non aveva alcun obbligo di trasmettere gli 
atti al tribunale ritenuto competente, in quanto era onere del debitore riassumere 
l’istanza.  
Se invece il primo giudice, oltre a dichiararsi incompetente, avesse trasmesso gli atti 
al giudice ritenuto competente, quest’ultimo non avrebbe potuto attivare d’ufficio la 
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 S.U., 7149/1994, in Fall., 1995, 352.  
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procedura di concordato ma avrebbe potuto valutare la trasmissione degli atti ex art. 
8 l. fall. e dunque promuovere d’ufficio la dichiarazione di fallimento 
dell’imprenditore, il quale a questo punto avrebbe avuto due alternative: promuovere 
ex novo o riassumere l’istanza di concordato preventivo, oppure restare inerte e 
lasciare che la procedura fallimentare facesse il suo corso. 
Il conflitto poteva però essere anche positivo. In tal caso era pacificamente ritenuto 
ammissibile il regolamento d’ufficio ex art. 45 c.p.c. . 
Bisogna però comunque ricordare che il decreto ex art. 163 l. fall. aveva funzione 
meramente delibativa e pertanto, in sede di omologazione, la sussistenza della 
competenza, in quanto presupposto processuale, poteva essere oggetto di riesame. 
 
 
 
 
 
 
9.  L’audizione del debitore 
 
 
 
 
 
Una volta depositato il ricorso presso la cancelleria del tribunale del luogo ove 
l’impresa aveva la sua sede legale, iniziava l’iter procedurale vero e proprio che 
avrebbe condotto ad una dichiarazione di ammissibilità o di inammissibilità della 
proposta di concordato. 
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Questa fase della procedura era regolata dall’ art. 162 l. fall., il quale fu oggetto di un 
importante intervento della Corte Costituzionale per difetto di garantismo. Con la 
sentenza n. 110 del 27 giugno 1972 infatti, la Corte Costituzionale dichiarò 
l’illegittimità costituzionale di questo articolo, nella parte in cui non prevedeva che il 
tribunale, prima di pronunciarsi sulla domanda di ammissione al concordato 
preventivo, dovesse ordinare la comparizione del debitore in camera di consiglio. Per 
effetto di questa sentenza dunque, il tribunale non aveva più la facoltà ma l’obbligo di 
convocare il debitore in camera di consiglio per l’esercizio del diritto di difesa. 
Secondo l’interpretazione data dalla giurisprudenza della Corte di Cassazione55 però, 
l’esigenza di garanzia del diritto di difesa del debitore non richiedeva 
necessariamente la convocazione e l’audizione dell’imprenditore in camera di 
consiglio. Per la Suprema Corte era sufficiente che lo stesso fosse stato messo in 
condizione di difendersi, presentando anche memorie a sostegno della domanda, e 
tale orientamento poteva essere considerato legittimo, in quanto ciò che la Corte 
Costituzionale richiedeva era che fosse salvaguardato il diritto di difesa, e tale diritto 
poteva essere esercitato in vari modi. Si sottolineava poi che, come nulla impediva al 
tribunale di convocare il debitore per sentirlo di persona, allo stesso modo doveva 
ritenersi che il debitore poteva chiedere di essere convocato personalmente per 
fornire i chiarimenti necessari e per esercitare in prima persona il suo inalienabile 
diritto di difesa, e il tribunale non poteva rifiutarsi. 
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 Cass., 9491/1991, in Fall., 1992/369; Cass., 1328/1980, in Dir. Fall., 1980, II, 229; Cass., 3372/1978 , in Dir. Fall., 
1978, II; Cass., 1043/1976, in Foro It., 1976, I, 2678. 
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10 .   L’intervento del p.m. 
 
 
 
 
In questa prima fase del procedimento di concordato interveniva anche il pubblico 
ministero, poiché l’art. 162 l. fall. prevedeva che il tribunale dovesse sentirlo.  
In merito all’intervento del pubblico ministero però, la legge fallimentare era poco 
precisa. Era infatti dibattuto se, in questa fase, si dovesse riconoscere o meno il 
carattere dell’obbligatorietà all’intervento del p.m., essendo l’espressione usata dal 
legislatore suscettibile di diverse interpretazioni. 
Alcuna dottrina
56
 riteneva sempre necessario l’intervento del pubblico ministero, 
ritenendo che tale fattispecie concretava una delle concrete applicazioni dell’art. 70 
c.p.c. poiché il legislatore, nell’intenzione di tutelare l’interesse pubblico, ne statuiva 
l’obbligatorietà dell’intervento, con conseguente sanzione di nullità rilevabile 
d’ufficio in ogni stato e grado del procedimento indipendentemente dal tipo di 
provvedimento adottato dal tribunale. 
Stesso avviso assunse anche la giurisprudenza
57, secondo la quale l’intervento del 
p.m. era da ritenere necessario. 
Per quanto concerne invece le modalità con cui il pubblico ministero doveva essere 
notiziato, era jus receptum che, durante la procedura di concordato, fosse sufficiente 
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 LO CASCIO, Concordato preventivo, Milano, 1986. 
57
 Cass., 2507/1989, in Fall., 1989, 1189; Cass., 3613/1989, in Fall., 1990, 32; Cass., 4699/1992, in Fall., 1992, 996. 
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la comunicazione ex art. 71 c.p.c., mentre occorreva la notifica nei successivi gradi di 
giudizio
58
.  
Laddove la comunicazione del procedimento al p.m. fosse stata omessa, si verificava 
una causa di nullità del procedimento stesso in virtù del combinato disposto degli 
artt. 158 e 161 l. fall.. Se la nullità fosse stata rilevata dal tribunale in sede di 
omologazione, non si poteva che fare applicazione dell’art. 162 c.p.c.: annullamento 
dell’intera procedura e trasmissione degli atti al giudice delegato affinché disponesse 
la comunicazione al p.m.. Se la nullità non fosse stata rilevata invece, essa veniva a 
convertirsi in motivo d’appello ai sensi dell’art. 161 c.p.c.. Questo voleva dire che il 
giudice d’appello non poteva rilevare la nullità verificatasi in primo grado, ma poteva 
conoscerla solo ove vi fosse stato uno specifico motivo d’appello.   
 
 
 
 
 
11 .   I poteri del tribunale in sede istruttoria 
 
 
 
 
 
Discusso era il tema dei poteri del tribunale in sede di ammissione alla procedura. 
Per parte della dottrina
59
 il tribunale, nel compiere il giudizio di ammissione 
dell’imprenditore al concordato preventivo, doveva vagliare la documentazione 
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 Cass., 11439/1992, in Fall., 1992, 11121. 
  
63 
 
allegata all’istanza e le risultanze processuali acquisite nel corso dell’istruttoria; 
poteva tener conto di altre fonti di prova, sentire  i creditori istanti, fondare il proprio 
convincimento su fatti notori e svolgere accertamenti di natura tecnica. In particolare 
suo compito era quello di accertare  la sussistenza delle condizioni soggettive stabilite 
dalla legge, esaminare la validità delle garanzie e, nel valutare la sufficienza dei beni, 
non doveva muovere da mere congetture o da ipotesi arbitrarie, ma doveva fondare il 
proprio giudizio su elementi seri e concreti, tali da far ritenere che, in base all’id quod 
plerumque accidit, la liquidazione dei beni stessi fornisse i mezzi necessari per 
l’adempimento del concordato.  
Dal combinato disposto degli artt. 161 e 162 l. fall., si desumeva che il tribunale, 
nella fase di ammissione, era chiamato ad istruire la causa sotto un duplice profilo: 
uno relativo ad aspetti di pura legittimità formale, e l’altro relativo al merito vero e 
proprio. Nello specifico rientrava sotto il primo profilo l’accertamento dei requisiti di 
cui agli artt. 160, primo comma e 161 l. fall. (verifica della competenza territoriale e 
legittimazione del debitore alla presentazione della domanda), mentre rientrava sotto 
il secondo profilo l’accertamento delle condizioni indicate nel secondo comma 
dell’art. 160 l. fall.. Questo significava naturalmente che l’istruttoria di merito era 
diversa a seconda che la proposta riguardasse un concordato con garanzia, un 
concordato con cessione o un concordato misto. 
Il problema principale e fondamentale era rappresentato, in ogni caso, dall’ampiezza 
dei poteri istruttori del tribunale. Per dare soluzione a tale problema, bisognava 
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 LO CASCIO, Il fallimento e le altre procedure concorsuali, IPSOA, 1998. 
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chiarire a livello dogmatico la natura giuridica del procedimento di concordato 
preventivo. Nel procedere in questa direzione, si notava che la domanda del debitore 
attivava un vero e proprio procedimento di volontaria giurisdizione, in quanto se ne 
riscontravano tutte le caratteristiche
60
 e, pertanto, doveva essere considerato 
applicabile l’art. 738 c.p.c., il quale, al terzo comma, riconosceva al giudice il potere 
di assumere informazioni. 
La dottrina
61 
inoltre sottolineava che il processo di volontaria giurisdizione era 
caratterizzato dal principio inquisitorio, nel senso che, oltre all’iniziativa d’ufficio, 
non trovavano applicazione due basilari principi del processo di cognizione ordinario: 
il divieto dell’ultra ed extra petita e dell’juxtra alligata et probata. Queste 
conclusioni si riteneva dovessero valere anche nella procedura di concordato 
preventivo. 
In virtù di ciò si riteneva dunque che il debitore avesse si l’onere di provare i fatti 
posti a fondamento del ricorso, ma il giudice non era vincolato alle prove fornite 
dall’imprenditore, in quanto poteva anche ampliare ed integrare l’istruttoria 
disponendo, anche d’ufficio, tutti i mezzi istruttori ritenuti necessari. Il giudice 
poteva svolgere attività istruttoria in maniera svincolata dalle norme dettate dal 
codice di procedura civile per l’assunzione di mezzi di prova. Nell’attività istruttoria 
del giudice rientravano anche gli interrogatori del ricorrente, degli interessati e dei 
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 La domanda veniva presentata con la forma del ricorso e il provvedimento veniva pronunciato in camera di consiglio 
con decreto motivato. Non ostava a tale inquadramento il fatto che l’art. 163 l. fall. dichiarava non reclamabile il 
decreto di ammissione, in quanto, malgrado il contrasto con quanto disposto dall’art. 739 c.p.c., la procedura presentava 
comunque caratteristiche tali da consentire alle parti di far valere le loro ragioni nelle fasi successive del giudizio. 
61
 JANNUZZI, Manuale della Volontaria Giurisdizione, Milano, 1995; CIVININI, I Procedimenti in camera di 
consiglio, in Giur. Sist. di Dir. Proc. Civ., Torino, 1994. 
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terzi, ai quali poteva partecipare il p.m. e dei quali veniva redatto verbale, ma non si 
trattava di interrogatori formali o di prove testimoniali, bensì di semplici 
informazioni, onde non erano applicabili le norme dettate dal codice per quei mezzi 
di prova
62. Nell’attività in esame rientravano inoltre le informazioni vere e proprie, 
che potevano essere assunte presso qualsiasi fonte (pubblica amministrazione, polizia 
giudiziaria, consulenza tecnica non formale e così via). La giurisprudenza
63
 aveva 
inoltre sottolineato che il tribunale poteva assumere informazioni da chiunque fosse 
in grado di fornirle, con l’unico limite che si trattasse di accertamenti sommari ed 
essenzialmente documentali, e potevano essere sentiti anche i creditori intervenuti. 
Ci si chiedeva poi se fosse compatibile con il procedimento in esame una consulenza 
tecnica al fine di valutare la sufficienza e la serietà delle garanzie offerte (nel caso di 
concordato ex art. 160, c. 2, n. 1) o la sufficienza dei beni ceduti (nel caso di 
concordato ex art. 160,c. 2, n. 2).  
In merito a questa possibilità si obiettava che: 
1) la costituzione di un fondo spese era disposta dal tribunale solo con il decreto 
di ammissione alla procedura, e quindi non era chiaro su chi dovesse gravare 
l’onere di una consulenza tecnica disposta prima del decreto di ammissione; 
2) se detto onere fosse gravato sul debitore, questo sarebbe stato contrario a 
giustizia. 
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 JANNUZZI, op. cit.. 
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 Trib. Roma, 10 luglio 1984, in Dir. Fall., 1985, II, 258; Trib. Roma, 19 aprile 1990, in Dir. Fall., 1991,II, 175. 
  
66 
 
Si sosteneva però che la consulenza ex art. 61 c.p.c. fosse legittima, in quanto la 
norma richiamata era norma generale, e quindi applicabile nella fase processuale 
precedente alla decisione sull’ammissibilità della domanda. 
In secondo luogo si osservava che, se l’art. 172, c. 2 l. fall. ammetteva il giudice 
delegato, su richiesta del commissario, a nominare uno stimatore di beni dopo 
l’ammissione, esso poteva essere nominato dal tribunale anche prima 
dell’ammissione nel caso in cui gli elementi forniti dal debitore fossero ritenuti 
insufficienti o poco credibili. 
Il problema delle spese andava invece risolto in base all’art. 90 c.p.c., secondo il 
quale la parte doveva anticipare le spese “per gli atti necessari” al processo quando 
l’anticipazione era posta a suo carico dal giudice. In conseguenza di ciò, ove il 
debitore non avesse provveduto al pagamento del ctu, potevano verificarsi le seguenti 
ipotesi:  
a) in caso di fallimento, il ctu sarebbe stato legittimato ad insinuarsi al passivo 
come creditore privilegiato ex art. 2751 bis, n. 2, c.c.; 
b) in caso di ammissione alla procedura di concordato, la parcella del ctu veniva 
ricompresa o nella somma ritenuta necessaria per l’intera procedura ex art. 
163, n. 4, l. fall., oppure veniva fatta rientrare fra i crediti privilegiati. 
La consulenza tecnica quindi veniva ritenuta ammissibile ma, in accordo con i 
principi generali in materia di consulenza, poteva essere disposta solo per 
l’accertamento di fatti ben determinati. 
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12 .   L’esito del giudizio: la dichiarazione di 
inammissibilità 
 
 
 
 
Esaurita l’istruttoria, il tribunale era chiamato ad esprimere un giudizio sulla 
domanda, il quale avrebbe potuto essere positivo, e quindi portare alla dichiarazione 
di ammissibilità della stessa, o negativo, e dunque portare alla dichiarazione di 
inammissibilità. 
L’art. 162 l. fall. affermava: “Il tribunale, sentito il pubblico ministero e occorrendo 
il debitore, con decreto non soggetto a reclamo dichiara inammissibile la proposta se 
non ricorrono le condizioni previste dal primo comma dell’art. 160 o se ritiene che la 
proposta di concordato non risponde alle condizioni indicate nel secondo comma 
dello stesso articolo. 
In tali casi il tribunale dichiara d’ufficio il fallimento del debitore.” 
L’importanza di questa norma era notevole: essa responsabilizzava il debitore, in 
quanto lo metteva al corrente del fatto che la domanda di concordato poteva 
trasformarsi in un “boomerang”, provocando automaticamente la sua dichiarazione di 
fallimento ove la domanda di concordato fosse stata giudicata negativamente. Sulla 
base della norma in esame infatti, laddove la valutazione di legittimità e/o di merito 
fosse stata negativa, il tribunale non solo avrebbe dichiarato inammissibile la 
proposta, ma avrebbe anche dichiarato d’ufficio il fallimento del debitore. In base alla 
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dizione dell’art. 162 l. fall. però, il decreto di inammissibilità della proposta e la 
conseguente dichiarazione di fallimento dell’imprenditore, erano possibili solo 
qualora mancassero le condizioni di legittimità dell’art. 160, comma 1, l. fall. e/o 
quando mancassero le condizioni di merito di cui all’art. 160, comma 2, l. fall.. Da 
ciò si deduceva che, nei casi non ricompresi in esso, il tribunale avrebbe dovuto 
dichiarare inammissibile la domanda senza però dichiarare anche il fallimento 
dell’imprenditore. Ci si chiedeva se in queste ipotesi il decreto di mera 
inammissibilità fosse o meno impugnabile, dal momento che l’art. 162 l. fall. poneva 
la regola della irreclamabilità del decreto di inammissibilità nei soli casi in cui fosse 
stato dichiarato il fallimento. 
Bisogna sottolineare che questi decreti di mera inammissibilità andavano a 
concludere un procedimento di volontaria giurisdizione, dunque erano decreti rebus 
sic stantibus, che non erano suscettibili di passare in giudicato e che non ledevano i 
diritti soggettivi del debitore, pertanto si escludeva che potessero essere impugnati in 
Cassazione ex art. 111 Cost. da parte dello stesso.  
Si sottolineava poi che, proprio perché il ricorso del debitore attivava un 
procedimento di volontaria giurisdizione, era possibile usare lo strumento 
dell’analogia legis e, conseguentemente, fare riferimento agli artt. 737 e ss. c.p.c.. 
Procedendo in questa direzione si notava che l’art. 739 c.p.c. consentiva al ricorrente 
di proporre reclamo alla corte d’appello contro i decreti emessi in camera di 
consiglio.  
  
69 
 
Questa soluzione sembrava coerente con il sistema delle impugnazioni: mentre nelle 
ipotesi di inammissibilità cui seguiva la dichiarazione di fallimento il debitore 
avrebbe potuto far valere le sue censure al decreto con i motivi di opposizione alla 
dichiarazione di fallimento, negli altri casi, poiché non veniva leso alcun diritto 
soggettivo dell’imprenditore, la sua tutela andava ricercata all’interno del processo di 
volontaria giurisdizione e quindi nel reclamo alla corte d’appello.   
 
 
 
 
 
 
13 .   L’esito del giudizio: la dichiarazione di ammissibilità 
 
 
 
 
 
 
Nel caso in cui il tribunale avesse al contrario ritenuto ammissibile la proposta, con 
decreto, dichiarava aperta la procedura di concordato preventivo. Con lo stesso 
decreto delegava un giudice alla procedura, nominava un commissario giudiziale, 
ordinava la convocazione dei creditori non oltre trenta giorni dalla data del 
provvedimento e stabiliva un termine non superiore ad otto giorni per il deposito 
della somma ritenuta necessaria per l’intera procedura64.  
                                                          
64
 Con la sentenza n. 3 del 24 gennaio 1963 (in Dir. Fall., 1969, II, 5), la Corte Costituzionale ha respinto l’eccezione di 
incostituzionalità dell’art. 163, comma 1, n. 4 e comma 2 in riferimento agli artt. 3 e 24 Cost., affermando l’evidente 
differenza tra l’ipotesi di anticipo di una somma necessaria a garantire la copertura delle spese e lo sviluppo della 
procedura e gli istituti della cautio pro expensis e del solve et repete. 
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L’art. 163 l. fall. non specificava se il decreto di ammissibilità dovesse essere 
motivato ma, se si teneva presente ancora una volta che il ricorso attivava un 
procedimento di volontaria giurisdizione, si doveva ritenere che, ex art. 737 c.p.c., 
doveva essere motivato. Tale decreto inoltre, in virtù della sommarietà delle indagini 
poste a fondamento dello stesso, non necessitava di una motivazione particolarmente 
accurata ed approfondita, ma solo di una motivazione sommaria: era sufficiente che il 
tribunale avesse illustrato in modo sintetico le ragioni che lo avevano indotto ad 
ammettere il debitore alla procedura. 
Ci si era allora interrogati in merito alla sanzione del decreto privo di motivazione. Si 
era osservato che, in seguito all’ammissione alla procedura (ed alla votazione della 
proposta da parte dei creditori), si apriva il procedimento di omologazione e che 
poiché in esso confluiva l’intera procedura, era questa la sede per far valere tutte le 
eventuali nullità, irregolarità ed illegittimità della procedura, in quanto in questa sede 
il tribunale doveva ripercorrere tutte le fasi della procedura e controllare, con 
cognizione piena, che non vi fossero state illegittimità.  
Si trattava però di un’ipotesi più teorica che pratica, in quanto, poiché l’art. 181 l. 
fall. imponeva al tribunale di accertare, in sede di omologazione, “la sussistenza delle 
condizioni di ammissibilità del concordato e la regolarità della procedura”, di fronte 
ad un’opposizione motivata sull’inesistenza della motivazione del decreto, doveva 
verificare, sia pure ex post, se sussistevano i presupposti per l’ammissione alla 
procedura, eseguire la valutazione che si sarebbe dovuta effettuare in sede di 
ammissione, e motivarla adeguatamente. Questa motivazione avrebbe sanato quella 
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mancante nel decreto, evitando così l’annullamento dello stesso solo perché privo di 
motivazione. 
Il decreto con il quale il debitore veniva ammesso alla procedura veniva poi 
pubblicato mediante affissione a cura del cancelliere alla porta del tribunale e 
comunicato all’ufficio del registro delle imprese per l’iscrizione. Il cancelliere doveva 
poi far pubblicare il decreto nel foglio degli annunci legali della provincia e nei 
giornali eventualmente indicati dal tribunale 
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CAPITOLO III 
  
IL GIUDIZIO DI AMMISSIBILITÁ NELLA 
DISCIPLINA ATTUALE 
 
 
 
1 .   Il nuovo presupposto oggettivo: lo stato di crisi 
 
 
 
Attualmente l’art. 160 l. fall. identifica il presupposto oggettivo per l’accesso alla 
procedura di concordato preventivo nello “stato di crisi”. Il legislatore però non ci 
offre una definizione di questo. L’unico intervento con il quale ha cercato di fare 
chiarezza è stato l’art. 36 del d.l. n. 273/2005, convertito nella l. n. 51/2006, con il 
quale ha introdotto un secondo comma all’art. 160 l. fall., ai sensi del quale “per 
stato di crisi si intende anche lo stato di insolvenza”. La formulazione legislativa 
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attuale però si limita solo a mostrare come fra i concetti di “crisi” e di “insolvenza”  
esista un rapporto di genere a specie, ma non ha dato soluzione al problema, poiché 
non ha chiarito quale sia il significato che occorre dare a ciascuna situazione. 
Malgrado il legislatore non abbia dato alcuna definizione utilizzabile della fattispecie, 
né nella legge fallimentare né altrove, la sua identificazione risulta essere necessaria 
ai fini dell’individuazione del presupposto oggettivo della procedura. L’indicazione 
che possiamo trarre dal dato normativo è che il legislatore abbia inteso lasciare la 
stessa ai criteri di valutazione aziendalistici. Su questa base possiamo affermare che 
la crisi può essere vista come un dato attuale ma dinamico della vita dell’impresa, 
vale a dire una situazione che, vista in prospettiva, può minare la sua stessa esistenza. 
Nell’accertare la sussistenza dello stato di crisi dunque dobbiamo fare riferimento alla 
situazione dell’impresa e dell’andamento della gestione, ai costi e ai ricavi degli 
investimenti, ai rischi cui l’impresa è esposta: se dalla valutazione di questi elementi 
risulta improbabile che l’impresa continui la sua attività in un futuro prevedibile, si 
dovrà riconoscere l’esistenza di uno stato di crisi, la quale potrà configurarsi sia come 
insolvenza prospettica o pericolo di insolvenza
65, che legittima l’ammissione alla 
procedura concordataria ma non alla procedura fallimentare, sia come insolvenza 
attuale, che legittima anche l’apertura della procedura fallimentare. 
Sarà lo stesso imprenditore, nella domanda di concordato, a qualificare lo stato in cui 
versa e a dover fornire la prova dell’esistenza dello stato di crisi, cioè di una 
situazione che differisce dalla ordinaria e regolare gestione, anche in via prospettica. 
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 Da intendere come situazione in cui c’è il concreto ed effettivo rischio, sulla base degli elementi noti, che si verifichi 
nel breve periodo l’incapacità di adempiere regolarmente le proprie obbligazioni. 
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Se tale “stato” manca, viene meno il presupposto oggettivo, con la conseguenza che 
la domanda di concordato dovrà essere dichiarata inammissibile, altrimenti il debitore 
otterrebbe una abusiva falcidia dei crediti. 
 
 
 
 
 
2.   Il presupposto soggettivo 
 
 
 
 
L’individuazione del presupposto soggettivo di accesso alla procedura richiede una 
lettura congiunta degli artt. 160 e 1 della legge fallimentare.  
L’art. 160 l. fall. prevede infatti che legittimato alla presentazione della domanda di 
concordato preventivo è “l’imprenditore”. Questa dizione però va coordinata con 
l’art. 1 l. fall., ai sensi del quale “sono soggetti alle disposizioni sul fallimento e sul 
concordato preventivo gli imprenditori che esercitano attività commerciale, esclusi 
gli enti pubblici”. Dalla lettura congiunta delle due norme si deduce dunque che 
legittimato alla presentazione di una domanda di concordato preventivo è 
l’imprenditore che esercita attività commerciale. 
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Sono pertanto esclusi dalla possibilità di proporre domanda di concordato i piccoli 
imprenditori commerciali, gli imprenditori agricoli
66, e i debitori “civili”, cui è 
dedicata la legge n. 3 del 27 gennaio 2012, come novellata dalla legge 17 dicembre 
2012, n. 221, sulla composizione delle crisi da sovraindebitamento. Sono state di 
recente escluse dalla soggezione alle procedure previste dalla legge fallimentare o da 
altre leggi speciali le imprese start up innovative, ai sensi dell’art. 31, d.l. 18 ottobre 
2012, n. 179, convertito in l. 17 dicembre 2012, n. 221. A queste si applica dunque 
solo la procedura di composizione della crisi da sovraindebitamento di cui alla l. 27 
gennaio 2012, n. 3, come successivamente modificata. 
Possono invece essere ammesse alla procedura le imprese soggette a liquidazione 
coatta amministrativa, se la legge non dispone diversamente, e le imprese in 
liquidazione, purché tale loro status non risulti incompatibile con la procedura
67
. 
Controverso è invece il caso dell’imprenditore, individuale o collettivo, cessato. Sul 
punto vi sono infatti, in dottrina, diversi orientamenti.  
Per una parte di essa
68
 l’imprenditore collettivo non può presentare domanda di 
concordato, potendo questi fare ricorso alla procedura di composizione della crisi di 
cui alla l. n. 3 del 2012. Per questa dottrina, per l’imprenditore cessato risulta essere 
irrilevante la circostanza che la legge non richieda la continuità dell’esercizio 
dell’impresa, dal momento che prevale la circostanza che chi cessa l’esercizio 
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 La loro esclusione è stata dai più giudicata irragionevole, a maggior ragione dopo la riforma. Questa discrasia è stata 
tuttavia superata con l’introduzione dell’istituto della c.d. “insolvenza civile” ad opera della l. 27 gennaio 2012, n. 3. 
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 Trib. di Salerno, 5 ottobre 2005, in Dir. Fall., 2006, II. 
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 M. SANDULLI in Il concordato preventivo e gli accordi di ristrutturazione dei debiti, a cura di A. Nigro, M. 
Sandulli, V. Santoro, Giappichelli Editore, Torino, 2014. Nello stesso senso anche: Trib. di Pescara, 20 ottobre 2005, 
in Fallimento, 2006, 98.  
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dell’attività di impresa non è più imprenditore, e non può trovare applicazione 
analogica l’art. 10 l. fall., in quanto trattasi di norma eccezionale che il legislatore 
non ha richiamato in tema di concordato preventivo. 
Secondo quanto sostenuto invece da altra dottrina
69
, non sembra sussistere una valida 
ragione per escludere questo soggetto dalla soluzione concordataria, in quanto la 
ratio della legge deve essere ricercata unicamente “nell’interesse di definire in sede 
concorsuale, entro un determinato arco temporale dal venir meno dell’attività 
commerciale, tutte le situazioni economiche inerenti all’impresa a prescindere dal 
presupposto che la legittima”70. All’imprenditore cessato da meno di un anno, 
secondo questa parte della dottrina, deve essere consentito di ricorrere allo strumento 
del concordato preventivo, in quanto la nuova disciplina dell’istituto non annovera fra 
i presupposti per l’accesso alla procedura la prosecuzione dell’attività d’impresa . In 
accordo con questa visione, legittimati alla presentazione della domanda sarebbero gli 
organi societari, in quanto, nel limite temporale di cui all’art. 10 l. fall., c’è una loro 
riviviscenza ai soli fini della dichiarazione di insolvenza e della conseguente 
procedura concorsuale. Si tratta di una “fictio iuris che postula come esistente ai soli 
fini del procedimento concorsuale un soggetto ormai estinto”71. 
Per quanto riguarda le società irregolari o di fatto, il venir meno del requisito 
dell’iscrizione nel registro delle imprese nel novellato art. 160, dovrebbe oggi 
permettere di configurare una loro ammissibilità al concordato preventivo. 
                                                          
69
 S. AMBROSINI in Trattato di diritto fallimentare e delle altre procedure concorsuali, AA. VV., Giappichelli 
Editore, Torino, 2014; G. LO CASCIO, Il concordato preventivo, Milano, 2011. 
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 Così G. LO CASCIO, op. cit.. 
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 Così Cass.. sez. un., 12 marzo 2013, n. 6070, in Società, 2013. 
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3.   Il ricorso del debitore 
 
 
 
 
 
Secondo quanto disposto dall’art. 161 l. fall., la domanda per l’ammissione alla 
procedura di concordato preventivo deve essere proposta con ricorso sottoscritto dal 
debitore. Se questi è una società, il ricorso va sottoscritto da coloro i quali hanno la 
rappresentanza dell’ente. Nel caso specifico delle società di persone, la proposta e le 
condizioni del concordato, se il contratto sociale non dispone diversamente, devono 
essere approvate da tanti soci che rappresentino la maggioranza assoluta del capitale. 
Nelle società di capitali e nelle società cooperative invece, la decisione compete agli 
amministratori, salvo diversa disposizione statutaria. La decisione di richiedere il 
concordato deve risultare da verbale redatto da un notaio ed essere depositata ed 
iscritta nel registro delle imprese.  
Resta aperta la questione della delegabilità dell’iniziativa concordataria 
all’amministratore delegato o al comitato esecutivo da parte del consiglio 
d’amministrazione. Nell’incertezza del dato normativo sembra però da preferire la 
tesi secondo la quale la decisione di richiedere l’ammissione al concordato deve 
essere assunta collegialmente in sede consiliare. In tale ottica, la delibera di 
approvazione di cui all’art. 152 l. fall. è condizione di procedibilità per il tribunale, 
venendo altrimenti a mancare uno dei requisiti formali del ricorso. La disposizione di 
cui all’art. 162, comma 1, l. fall. non potrebbe infatti operare in questo caso, in 
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quanto trattasi di disposizione applicabile solo in presenza di errori o difetti 
emendabili della domanda, non invece quando non sia stato rispettato un precetto che 
costituisce il presupposto stesso della domanda di concordato.   
 
 
 
 
4 .   Il contenuto del ricorso 
    
  
 
 
Con la riforma del diritto fallimentare, sono stati abbandonati i modelli tipici di 
proposta previsti dalla previgente disciplina e si è riconosciuto contenuto atipico alla 
proposta. L’art. 160 l. fall. infatti, nella sua formulazione attuale, indica alcuni dei 
contenuti che la proposta può avere, ma, alla lett. a),  afferma che il piano può 
prevedere “la ristrutturazione dei debiti e la soddisfazione dei crediti attraverso 
qualsiasi forma, anche mediante cessione dei beni, accollo, o altre operazioni 
straordinarie, ivi compresa l’attribuzione ai creditori, nonché a società da questi 
partecipate, di azioni, quote, ovvero obbligazioni, anche convertibili in azioni o altri 
strumenti finanziari o titoli di debito”. 
Mentre dunque il testo originario della legge fallimentare indicava il contenuto tipico 
che la proposta doveva avere, pena l’inammissibilità della stessa, l’attuale disciplina 
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non prevede più alcun vincolo al contenuto ed alla modalità della proposta, ma pone 
l’accento esclusivamente sull’esistenza dell’accordo fra debitore e creditori. Come 
contrappeso all’autonomia riconosciuta però, esige che la proposta sia sorretta da un 
piano da sottoporre ai creditori. 
Esso è strumento flessibile, poiché il suo contenuto è legato alla natura della crisi in 
cui versa l’impresa. Nella pratica esistono due tipologie di piano: finanziario ed 
industriale-economico. 
Il piano industriale-economico o business plan è un documento che illustra le 
intenzioni del management rispetto alle strategie competitive dell’azienda e le azioni 
che saranno realizzate per il raggiungimento degli obiettivi strategici. 
Il piano finanziario invece elenca analiticamente le fonti finanziarie future che sono 
necessarie a sostenere gli impegni programmati, sia sotto il profilo descrittivo, sia 
sotto il profilo tecnico-contabile. 
Si ritiene che il piano di cui agli artt. 160-161 l. fall. sia un piano sostanzialmente 
finanziario, dal momento che ciò è quanto lascia emergere il dato normativo, dal 
momento che questo individua il contenuto del piano nella descrizione analitica delle 
modalità e dei tempi di adempimento della proposta. 
 Esso dovrà indicare le operazioni economiche tramite le quali giungere al risultato 
offerto e promesso, ed i criteri con i quali si intendono soddisfare le ragioni 
creditorie. Il piano dovrà quindi indicare gli strumenti ed i mezzi disponibili e le 
modalità attraverso le quali questi potranno essere utilizzati per regolare i rapporti coi 
i creditori, ai quali dunque sarà sottoposta la proposta ed il piano su cui essa si fonda. 
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Non è più necessario che la proposta garantisca o prometta una determinata 
percentuale di pagamento, né è più imposto, ai fini dell’ammissibilità della stessa, un 
livello minimo di soddisfacimento per i creditori chirografari.  
La lett. a) della norma in commento afferma che il piano può prevedere “la 
ristrutturazione dei debiti e la soddisfazione dei crediti”. La ristrutturazione dei 
debiti tende a ridefinire il rapporto obbligatorio esistente, e ciò può avvenire o tramite 
la rideterminazione dei termini di adempimento, che può essere accompagnata o 
meno da una rateizzazione con o senza aggravio di interessi, oppure attraverso una 
falcidia della somma dovuta sia per capitale che per interessi.  
Dopo aver sottolineato che a questo risultato si può giungere “attraverso qualsiasi 
forma”, la norma indica, senza pretesa di completezza, alcune delle modalità 
attraverso le quali si può pervenire al soddisfacimento. 
La prima modalità indicata è la cessione dei beni. Questa previsione ricorda quella 
che era contenuta nel n. 2 del comma 2 dell’art. 160 nel suo testo originario, il quale 
però faceva riferimento alla cessione di tutti i beni esistenti nel patrimonio del 
debitore. Questo aveva fatto porre il problema dell’ammissibilità di una proposta che 
prevedeva una cessione solo parziale dei beni ai creditori. Alcuna giurisprudenza
72
 si 
era mostrata di avviso contrario, mossa dalla diffidenza che una proposta di 
concordato che non avesse previsto la cessione di tutti i beni del debitore poteva 
essere uno strumento per recare pregiudizio ai creditori o ad una categoria di essi e 
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 App. Roma, 5 marzo 2013, in Il Caso.it, I, 9043; Trib. Roma, 25 luglio 2012, in Il Caso.it, I, 7630; Trib. Roma, 29 
luglio 2010, in Fallimento, 2011, 225. 
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dal fatto che una siffatta proposta violava il principio posto dall’art. 2740 c.c., che 
non poteva essere derogato da una “convenzione”. 
Questo assunto però non può essere condiviso, in quanto la deroga all’art. 2740 c.c. è 
insita nello stesso sistema concordatario in conseguenza dell’effetto esdebitatorio, 
dunque non può essere considerato elemento essenziale della fattispecie la cessione 
dell’intero patrimonio del debitore. 
Altra forma di soddisfacimento prevista dal testo della lett. a) è l’accollo dei debiti da 
parte di un terzo. In questo caso i creditori riceveranno in via satisfattiva una somma 
da parte di un terzo, oppure vedranno accollarsi il debito (nella misura concordataria) 
da un terzo, il quale resterà obbligato nei limiti e nelle forme della proposta. Questo 
accollo potrà essere liberatorio, cioè con liberazione del debitore, o cumulativo , nel 
qual caso il debitore sarà liberato nel momento in cui l’accollante abbia adempiuto 
l’obbligazione concordataria assunta. 
Infine la lett. a) menziona la possibilità di soddisfare i creditori mediante “altre 
operazioni straordinarie”,come l’emissione di obbligazioni, strumenti finanziari 
atipici, titoli di debito da assegnare ai creditori, il ricorso ad operazioni di fusione, 
scissione o trasformazione. 
La lett. b) della norma invece, afferma che il piano può prevedere “l’attribuzione 
delle attività delle imprese interessate dalla proposta di concordato ad un 
assuntore”, introducendo nell’ambito del concordato preventivo una novità, in 
quanto in passato la figura dell’assuntore era prevista unicamente nel concordato 
fallimentare. 
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L’assuntore si addosserà le obbligazioni derivanti dalla proposta, oppure assumerà 
l’obbligo di adempiere il concordato in cambio dell’attribuzione delle attività del 
debitore
73
. Vengono dunque a combinarsi due elementi: quello obbligatorio e quello 
traslativo, e la presenza del trasferimento delle attività è necessario per poter 
qualificare il terzo che interviene nel concordato come assuntore e distinguerlo da 
altri “terzi” che possono intervenire nel concordato in veste di accollanti o garanti. 
L’intervento del terzo assuntore è guidato dunque dall’interesse di acquisire l’attivo 
patrimoniale del debitore a fronte dell’adempimento delle obbligazioni concordatarie, 
e questo impedisce di ritenere lo stesso un garante del debitore, in quanto l’assuntore 
non è obbligato nei confronti del debitore, ma nei confronti dei creditori per 
l’adempimento di un debito proprio, cui corrisponde il diritto all’attribuzione “delle 
attività delle imprese interessate dalla proposta di concordato”74. 
Possono assumere le vesti di assuntore i terzi estranei alla procedura , ma anche uno o 
più creditori
75
, oppure una società da questi partecipata o da costituire nel corso della 
procedura
76
, le cui azioni saranno attribuite ai creditori per effetto del concordato. 
La lett. c) introduce invece la possibilità di suddividere in classi i creditori, secondo 
posizione giuridica ed interessi economici omogenei, con possibilità, secondo quanto 
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 Questa attribuzione è però condizionata all’esatto adempimento degli obblighi concordatari, dunque al pagamento o 
alla soddisfazione dei creditori con le modalità indicate nella proposta. 
74
 La norma parla di “più imprese” interessate al concordato, ma questo non deve farci pensare che non si possa avere 
un concordato con assuntore anche in caso di una sola impresa interessata. La formulazione della norma infatti è 
conseguenza della mera trasposizione dell’art. 4-bis, comma 1 e comma 1-bis del d.l. 23 dicembre 2003, n. 347, dal 
quale è stato acriticamente estratto il contenuto della lett. b) del comma 1 dell’articolo in commento. 
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 Va segnalato che in questo caso potranno però porsi problemi in sede di partecipazione alla votazione della proposta, 
in termini dell’eventuale configurabilità di un conflitto di interessi. 
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 In questo caso però, il soggetto che dovrebbe assumere la veste di assuntore non esiste al momento della proposta, 
pertanto bisogna ritenere che anche se tale società ancora non è venuta ad esistenza, devono sussistere concreti elementi 
di attendibilità della previsione di tale evento. In questo caso dunque bisogna ritenere derogabile il principio secondo il 
quale i presupposti per l’attuazione del piano devono sussistere già al momento della proposizione della domanda, per 
cui la valutazione di fattibilità dovrà riguardare solo la prospettiva che gli effetti che verranno prodotti da queste 
operazioni saranno in grado di realizzare le previsioni del piano in termini di soddisfazione dei creditori. 
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detto dalla lett. d), di prevedere trattamenti differenziati tra i creditori appartenenti a 
classi diverse. Queste previsioni consentono di rompere la concezione formale del 
concetto di par condicio creditorum, legato al dato meramente aritmetico-
quantitativo, e di trasferire la parità di trattamento su un piano economico-
imprenditoriale, valutando comparativamente gli interessi di ogni creditore. 
Il legislatore offre al debitore questa possibilità al fine di favorire il buon fine della 
procedura e di ottenere le maggioranze necessarie all’approvazione del concordato. Il 
legislatore però indica al debitore il criterio da seguire nella formazione delle classi: 
l’omogeneità delle posizioni giuridiche e degli interessi economici dei creditori. Il 
rispetto di tali requisiti dunque dovrà essere verificato dal tribunale in sede di verifica 
dell’ammissibilità della proposta. 
L’ultima parte del comma 2 dell’art. 160 però, pone al debitore un limite inderogabile 
alla formazione delle classi: “il trattamento stabilito per ciascuna classe non può 
avere l’effetto di alterare l’ordine delle legittime cause di prelazione”. Questo vuol 
dire che l’imprenditore non può alterare l’ordine delle legittime cause di prelazione 
attraverso la formazione delle classi. 
Il secondo comma dell’art. 160 l. fall. tutela i creditori privilegiati anche sotto altro 
profilo, poiché afferma che è possibile non soddisfarli integralmente, ma il piano ne 
deve prevedere la soddisfazione in misura non inferiore a quella realizzabile, in virtù 
della loro collocazione preferenziale, sul ricavato in caso di liquidazione , “avuto 
riguardo al valore di mercato attribuibile ai beni o diritti sui quali sussiste la causa 
di prelazione indicato nella relazione giurata di un professionista in possesso dei 
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requisiti di cui all’art. 67, terzo comma, lettera d)”. Il debitore dunque dovrà offrire 
nel piano una stima del valore di soddisfacimento offerto, unitamente alla stima del 
valore di mercato dei beni o diritti su cui grava la garanzia. Dovrà inoltre far 
accompagnare la proposta da una relazione giurata di un professionista
77
 in possesso 
dei requisiti fissati dall’art. 67, comma 3, lett. d), l. fall., che attesti che la 
soddisfazione offerta non è inferiore a quella realizzabile sul ricavato della 
liquidazione in ragione della collocazione preferenziale.
 
 
 
 
 
 
5.   La documentazione da allegare al ricorso e la 
relazione dell’esperto  
 
 
 
 
Unitamente alla domanda di ammissione al concordato, l’imprenditore deve 
presentare una serie di documenti indicati al comma 2 dell’art. 161 l. fall.. 
Il debitore deve allegare al ricorso prima di tutto una relazione aggiornata sulla 
situazione patrimoniale,economica e finanziaria dell’impresa (art. 161, c.2, lett. a), l. 
fall.), al fine di informare i “destinatari” della proposta, dunque il tribunale ed i 
creditori, delle reali dimensioni della crisi. Il fatto che il legislatore usi l’aggettivo 
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“aggiornata” in riferimento alla relazione, sta a significare che la data cui si 
riferiscono i dati esposti deve essere il più possibile prossima a quella della 
presentazione della proposta, al fine di evitare variazioni patrimoniali significative: 
opportuno sarebbe perciò che la data di aggiornamento della relazione non risalisse a 
più di due o tre mesi prima del deposito del ricorso, ma dal momento che il dato 
legislativo tace sull’arco temporale minimo necessario affinché la relazione possa 
ritenersi sufficientemente rappresentativa della realtà imprenditoriale, il grado di 
aggiornamento della stessa è rimesso alla valutazione discrezionale del tribunale. Per 
quanto concerne i criteri che il debitore deve seguire nella redazione della relazione, 
sembra corretto affermare che questi debba ispirarsi ai principi dettati dal codice 
civile in tema di bilancio, in quanto l’elaborato in questione può essere assimilato ad 
un bilancio straordinario. Questo trova conferma nel fatto che la veridicità dei dati 
aziendali va accertata proprio sulla base di questa relazione, non dei bilanci 
d’esercizio.  
Alla domanda va poi allegato uno stato analitico ed estimativo delle attività al fine di 
rendere noto su quali beni potrà fare affidamento il ceto creditorio
78, e l’ elenco 
nominativo dei creditori, con l’indicazione dei rispettivi crediti e delle cause di 
prelazione, sì da delineare la consistenza qualitativa e quantitativa del ceto 
creditorio(art. 161, c. 2, lett. b), l. fall.). 
La domanda va poi corredata con l’elenco dei titolari di diritti reali o personali sui 
beni di proprietà o anche solo nel possesso del debitore (art. 161, c. 2, lett. c), l. 
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 Lo stato delle attività deve indicare tutte le poste che siano suscettibili di realizzo monetario. 
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fall.), al fine di consentire a questi una valutazione critica degli eventuali rischi di 
sottrazione di taluni beni dalla disponibilità del proprio debitore a causa di rivendiche 
sui beni di proprietà altrui detenuti o posseduti dal debitore. 
Nel caso in cui la domanda di concordato provenga da una società di persone, la lett. 
d) del comma 2 dell’art. 161 l. fall., richiese che siano indicati il valore dei beni e i 
creditori particolari degli eventuali soci illimitatamente responsabili, al fine di 
permettere ai creditori di valutare la convenienza della soluzione concordataria 
rispetto a quella fallimentare, in quanto quest’ultima, ai sensi dell’art. 147 l. fall., 
comporterebbe l’estensione del fallimento anche ai soci illimitatamente responsabili. 
La lett. e) del comma 2 dell’art. 161 l. fall. infine, prevede la necessità di allegare alla 
domanda un piano contenente la descrizione analitica delle modalità e dei tempi di 
adempimento della proposta.  
Il piano e la documentazione addotti dal debitore, devono poi essere accompagnati 
dalla relazione di un professionista. Recita infatti il terzo comma dell’ art. 161 l. fall. 
che “il piano e la documentazione di cui ai commi precedenti devono essere 
accompagnati dalla relazione di un professionista, designato dal debitore, in 
possesso dei requisiti di cui all’articolo 67, terzo comma, lett. d), che attesti la 
veridicità dei dati aziendali e la fattibilità del piano medesimo”.  
In virtù dell’attuale formulazione della norma, dovuta al d. lgs. 27 gennaio 2010, n. 
39, attuativo della Direttiva CE n. 2206/43, è possibile individuare l’esatta qualifica 
ed i requisiti che il professionista deve possedere per adempiere all’incombente di 
legge: deve essere iscritto nel registro dei revisori contabili ed al contempo in un albo 
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degli avvocati, o nella Sezione A di un albo di dottori commercialisti e degli esperti 
contabili ed offrire garanzie di indipendenza.  
Il professionista in questione dunque è chiamato dal terzo comma dell’art. 161 l. fall. 
a redigere una relazione che attesti la veridicità dei dati aziendali e la fattibilità del 
piano proposto dal debitore. 
Sotto il primo profilo appare chiaro che il professionista incaricato dal debitore, lungi 
dal limitarsi ad attestare la conformità dei dati alle risultanze delle scritture contabili, 
debba controllare che si tratti di dati reali: deve verificare quindi sia l’esistenza delle 
attività dell’impresa elencate nella domanda di concordato ed il loro effettivo valore, 
sia l’entità dell’esposizione debitoria e la correttezza della qualificazione dei creditori 
come chirografari o privilegiati operata dal debitore. 
L’attestazione del professionista però non deve essere intesa come un semplice atto di 
fede ricollegabile all’esistenza di documenti formali, ma come un giudizio fondato su 
elementi obiettivi. È per questo motivo che questi deve rendere noti, nel contesto 
della relazione, i criteri e le metodologie che ha seguito nella redazione della stessa al 
fine di addivenire all’attestazione della veridicità dei dati aziendali e, nello 
svolgimento delle sue funzioni, non può adottare schemi precostituiti, ma deve trarre 
le sue conclusioni in relazione alla specifica fattispecie esaminata. 
Nell’ambito di un concordato preventivo di tipo liquidatorio dell’impresa ad esempio, 
la relazione del professionista dovrà tenere conto dell’effettiva realizzabilità dei beni, 
in rapporto alle condizioni del mercato, alle caratteristiche dei beni stessi, ai tempi 
prevedibilmente necessari. Nell’ambito di un concordato preventivo per cessione dei 
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beni invece, il professionista dovrà valutare l’effettiva liquidabilità dei beni stessi 
sulla base della situazione di mercato e delle concrete possibilità di realizzo in 
rapporto all’ammontare dei crediti che devono essere soddisfatti, oltre che esprimere 
un giudizio di correttezza delle stime eseguite sul valore degli immobili. 
Quanto alla valutazione della “fattibilità” del piano, essa deve discendere da quella 
della veridicità dei dati aziendali, nel senso che il professionista giudicherà fattibile il 
piano se questo, in base alla situazione economico-patrimoniale accertata, può essere 
realisticamente attuato. 
Egli dunque, nella sua relazione, è chiamato a formulare valutazioni in merito alle 
concrete possibilità di successo del piano, in particolare in riferimento alle modalità e 
ai tempi del pagamento dei creditori. 
La relazione del professionista sulla veridicità dei dati aziendali e sulla fattibilità del 
piano è dotata di grandissima importanza, in quanto costituisce la base per una 
consapevole valutazione della proposta da parte dei creditori, e pertanto deve essere 
caratterizzata da correttezza, chiarezza, completezza, veridicità ed esaustività. 
Da questa relazione discendono poi responsabilità in capo al professionista attestatore 
ove l’imprenditore venga ammesso al concordato sulla base di attestazioni non 
veritiere o non corrette. Si tratta di responsabilità extracontrattuale nei confronti dei 
creditori e di qualsiasi interessato che abbiano subito un danno diretto ed immediato, 
e di responsabilità contrattuale nei confronti del debitore che ha conferito l’incarico 
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ove si riscontrino violazioni di obblighi di legge, negligenza, imperizia od 
imprudenza nell’espletamento della prestazione79. 
Per quanto riguarda i compensi spettanti al professionista incaricato di redigere la 
relazione di cui all’art. 161 l. fall., si ritiene che essi siano prededucibili, purché così 
sia disposto dal provvedimento che accoglie la domanda di concordato preventivo o 
che omologa l’accordo. 
 
 
 
 
 
6 .    Integrazioni e modifica della proposta 
 
 
 
L’art. 162, comma 1, l. fall. afferma: “Il tribunale può concedere al debitore un 
termine non superiore a quindici giorni per apportare integrazioni al piano e 
produrre nuovi documenti”. La norma dunque riconosce all’imprenditore la 
possibilità di beneficiare di un termine, non certamente lungo, ma idoneo a colmare 
eventuali lacune del piano o ad aggiungervi nuovi documenti. Ciò perché la 
complessità delle operazioni da compiere e le difficoltà di affrontare la crisi di 
un’impresa potrebbero rendere insufficiente il tempo a disposizione per 
l’adempimento di tutte le formalità richieste e per completare le operazioni necessarie 
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 Si ritiene però che possa trovare applicazione l’art. 2236 c.c., che limita la responsabilità del prestatore d’opera ai 
casi di dolo o colpa grave a fronte di problemi tecnici di particolare difficoltà. 
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a rendere attuali e concreti i presupposti per la credibilità del piano, sia per il 
debitore, sia per il professionista chiamato a redigere l’attestazione. 
Al debitore è poi riconosciuta la possibilità di modificare la proposta e di formularne 
una nuova. Il limite temporale di quest’ultima iniziativa però non deve andare oltre la 
data della convocazione dell’assemblea, altrimenti dovrebbe essere disposta una 
nuova convocazione dei creditori, e questo dilaterebbe troppo la durata della 
procedura, in contrasto con la durata di sei mesi stabilita dalla legge. 
 
 
 
 
 
7 .   Rinuncia alla proposta 
 
 
 
Il debitore ha anche la possibilità di rinunciare alla proposta. Poiché però nell’attuale 
disciplina il concordato preventivo può essere ancorato sia ad una situazione di crisi, 
sia all’insolvenza dell’imprenditore, il ritiro dell’istanza di concordato da parte del 
debitore non può determinare automaticamente la sua dichiarazione di fallimento. Per 
addivenire alla stessa sarà necessario dar luogo, a richiesta del pubblico ministero 
debitamente informato dal tribunale, ad un’istruttoria diretta ad accertare la 
sussistenza dello stato di insolvenza. Se questa istruttoria manca, la rinuncia alla 
proposta non produce alcun effetto e la conseguenza sarà la dichiarazione di 
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improcedibilità del giudizio di concordato ed il ripristino della situazione quo ante, 
salvo l’esperimento di nuove iniziative.  
 
 
8 .  La competenza 
 
 
 
 
In conformità con quanto stabilito dall’art. 9 l. fall. per l’istanza di fallimento, la 
domanda di concordato deve essere presentata, ai sensi dell’art. 161 l. fall., al 
tribunale del luogo in cui l’impresa ha la propria “sede principale”80 e, secondo le 
modifiche introdotte al comma 5 ad opera del decreto correttivo 169/2007, va 
comunicata al pubblico ministero
81
. 
In conformità con gli orientamenti formatisi nel vigore della vecchia disciplina, la 
giurisprudenza
82
 continua a ritenere la sede legale un elemento presuntivo ai fini 
dell’individuazione del foro fallimentare, dal momento che la sede indicata nel 
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 Per essa bisogna intendere quella ove viene effettivamente espletata l’attività d’impresa, quella in cui si svolge 
prevalentemente l’attività amministrativa e direttiva. 
81
La scelta del legislatore del correttivo è stata quella di prevedere la mera comunicazione della domanda al p.m.. In 
questo modo il legislatore ha mediato fra la tesi che sosteneva la sopravvivenza dell’obbligo di acquisire il parere del 
p.m., dal momento che, in seguito al d.l. n. 35/2005, l’art. 162 l. fall. era rimasto invariato, e quella che invece si 
schierava a favore di un’abrogazione implicita della norma di cui all’art. 162 l. fall., riconducibile alla scomparsa delle 
condizioni di ammissibilità inerenti i requisiti di natura etica del debitore. 
La ratio del previsto obbligo di comunicazione della domanda di concordato al p.m. è da ricercare nell’esigenza di 
garantire la possibilità che lo stesso intervenga nella fase dell’apertura del concordato, al fine di interloquire in merito 
alla sussistenza dei presupposti di ammissibilità della procedura. Il p.m. dunque, attualmente, non svolge più un 
intervento obbligatorio e la comunicazione ha solo lo scopo di portare a conoscenza dello stesso l’instaurazione del 
procedimento, in modo da permettere all’organo inquirente di svolgere le sue indagini, le cui risultanze potranno poi 
essere portate a conoscenza del tribunale al fine di invocare un decreto di inammissibilità della domanda. 
82
 Cass., 28 agosto 2002, n. 12640, in Dir. e prat. Soc., 2003, 6. 
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registro delle imprese non viene presa in considerazione ove vi siano elementi idonei 
a provare che la sede effettiva, ovvero quella dove vengono adottate le decisioni 
“strategiche” inerenti all’attività imprenditoriale, è diversa da quella legale. 
L’art. 161 l. fall. pone poi il principio della perpetuatio jurisdictionis, in quanto 
specifica che “il trasferimento della sede intervenuto nell’anno antecedente al 
deposito del ricorso non rileva ai fini dell’individuazione della competenza”. Ratio di 
questa norma è quello di evitare che l’imprenditore, attraverso il trasferimento della 
sede legale, possa “scegliere” un tribunale a suo avviso meno rigoroso nell’esame 
delle domande di concordato e sottrarsi così al proprio giudice naturale. 
Se il tribunale adito con la domanda di ammissione alla procedura dovesse dichiarare 
la propria incompetenza territoriale, il suo decreto, essendo un provvedimento che 
incide su diritti soggettivi, può essere impugnato con regolamento di competenza, e 
legittimato a proporlo è, oltre al debitore, qualsiasi interessato, nel termine fissato 
dall’art. 47 c.p.c.. 
 
 
 
9 .   I poteri del tribunale in sede di ammissione alla 
procedura: i dubbi interpretativi suscitati dal decreto 
correttivo e la sentenza n. 1521 del 23 gennaio 2013 delle 
Sezioni Unite 
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L’art. 163, c. 1, l. fall. afferma: “Il tribunale, ove non abbia provveduto a norma 
dell’art. 162, commi primo e secondo, con decreto non soggetto a reclamo, dichiara 
aperta la procedura di concordato preventivo”.  
Con il decreto legislativo 12 settembre 2007 (c.d. decreto correttivo) è dunque stata 
modificata la precedente formulazione normativa, ai sensi della quale il tribunale era 
chiamato a verificare la completezza e la regolarità della documentazione, ed è stato 
previsto che il tribunale debba verificare l’esistenza dei presupposti dettati dall’art. 
160, primo e secondo comma e dall’art. 16183. Esso è perciò tenuto a verificare lo 
status di imprenditore, la presenza di un piano di ristrutturazione dei debiti e di 
soddisfacimento dei crediti, l’eventuale suddivisione in classi e la loro correttezza e la 
sussistenza di uno stato di crisi o di insolvenza. 
La norma apre la spinosa questione dell’estensione del controllo giudiziale che il 
tribunale può esercitare sulla proposta di concordato, in quanto la nuova 
formulazione dell’art. 163 non ha reso più semplice la delimitazione dei confini entro 
i quali il giudice può muoversi. 
Prima dell’entrata in vigore del decreto correttivo era stato deciso che il tribunale, nel 
valutare la “completezza e la regolarità della documentazione”, doveva verificare 
che la relazione del professionista contenesse l’attestazione di veridicità dei dati 
aziendali e la fattibilità del piano. Era chiamato a compiere un giudizio di mera 
                                                          
83
 Le parole: “verificata la completezza e la regolarità della documentazione” sono state così sostituite dalle attuali:     
“ ove non abbia provveduto a norma dell’articolo 162, commi primo e secondo” dall’art. 12, comma 5, lett. a), del d. 
lgs. 12 settembre 2007, n. 169, a decorrere dal 1° gennaio 2008. 
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legittimità formale, senza indagare in merito ai requisiti soggettivi o alla convenienza 
del concordato rispetto ad altre procedure
84
.  
Dopo l’emanazione del decreto correttivo si è venuto delineando un nuovo 
orientamento, secondo il quale il tribunale , in sede di ammissione al concordato 
preventivo, deve estendere il controllo anche sulla veridicità dei dati esposti nella 
domanda e sulla fattibilità del piano
85
. 
Anche in ambito dottrinale troviamo differenti orientamenti: secondo una prima 
impostazione
86
 il tribunale, dopo aver esaminato la correttezza dell’informativa 
presentata, dovrà necessariamente esprimersi sulla fattibilità in concreto del piano di 
concordato. Questo orientamento si fonda prima di tutto su quanto previsto dall’art. 
162 l. fall. il quale, permettendo al tribunale di concedere un termine per apportare 
integrazioni e modifiche al piano, viene letto come sinonimo del fatto che il ruolo 
dello stesso non può dirsi meramente formale, potendo questo esprimere valutazioni 
sulla proposta. Viene poi richiamato l’art. 163 come modificato dal decreto 
correttivo, sottolineandosi che l’abrogazione dell’inciso “verificata la correttezza e la 
regolarità della documentazione”, indica che il ruolo del tribunale è oggi più ampio. 
Infine si richiama l’art. 162, comma 2, sostenendo che il richiamo all’art. 161 sta a 
significare che fra i poteri del tribunale rientra anche il controllo sulla veridicità dei 
dati aziendali e sulla fattibilità del piano. 
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 App. Milano, 4 ottobre 2007, in Dir. Fall.,2008, II; Trib. Firenze, 8 febbraio 2006, in Fallimento, 2006. 
85
 Trib. Roma, 24 aprile 2008, in Dir. Fall., 2008, II; Trib. Roma, 16 aprile 2008, in Dir. Fall., 2008, II; App. Roma, 18 
aprile 2009, in Dir. Fall., 2010, II. 
86
 AZZARO, Le funzioni del concordato preventivo , tra crisi e insolvenza, in Fallimento, 2007, 7, 741; BONFATTI-
CENSONI, Manuale di diritto fallimentare, Padova, CEDAM, 2011. 
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Secondo un altro orientamento
87
 invece il controllo del tribunale è limitato alla sola 
legittimità della proposta, e dunque alla semplice verifica della presenza degli 
elementi necessari a garantire la funzione informativa della stessa. È perciò da 
escludere ogni valutazione in merito alla fattibilità del piano intesa come convenienza 
economica della proposta e sua realizzabilità. 
I dubbi e le incertezze in merito all’ampiezza da riconoscere al potere del tribunale si 
sono manifestati anche nell’ambito della giurisprudenza di legittimità: le prime 
pronunce intervenute sull’argomento fra il 2010 ed il 2011 infatti, in un primo 
momento, hanno lasciato intendere che il controllo giudiziale deve riguardare i soli 
aspetti di legalità, dovendosi escludere la possibilità di uno scrutinio di merito
88
.  
Nella giurisprudenza di legittimità prevaleva le posizione che negava al giudice il 
potere di sindacare la legittimità del piano, sostenendo che essa doveva essere 
valutata ab extrinseco, cioè attraverso l’esame della relazione del professionista. Il 
vaglio del giudice dunque doveva essere mediato dalla relazione del professionista 
che attestava la veridicità dei dati aziendali e la fattibilità del piano, e non diretto
89
.  
                                                          
87
 AMBROSINI, Il controllo giudiziale sull’ammissibilità della domanda di concordato preventivo e sulla formazione 
delle classi, in Dir. Fall., 2010, 5, 551; CALANDRA-BUONAURA, voce “Concordato preventivo”, in Enc. Dir. 
Annuali, II, Milano, Giuffrè, 2008. 
88
 Con la sentenza 25 ottobre 2010,  n. 21860 (in Foro it., 2011, 1, I, 105)  la Suprema Corte ha precisato che ”nel 
procedimento di ammissione di un debitore alla procedura di concordato preventivo il tribunale non è chiamato ad 
esprimere il giudizio sulla fattibilità del piano e quindi la domanda non può essere dichiarata inammissibile per la 
ritenuta non fattibilità del piano stesso”.  
Nella sentenza 23 giugno 2011, n. 13817 (in Fallimento, 2011, 8, 933, con nota favorevole di AMBROSINI) la Corte ha 
precisato che “compete invece al giudice, oltre al controllo sulla regolarità del procedimento, di garantire che ai 
creditori vengano forniti tutti gli elementi necessari per una corretta valutazione della proposta e che questa venga 
effettuata con modalità tali da rispecchiare l’effettiva volontà dei creditori”.  
Con la sentenza 16 settembre 2011, n. 18987 (in Fallimento, 2012, 1, 36) la Cassazione ha affermato che “si esclude in 
radice la stessa ipotizzabilità di uno scrutinio sul merito della scelta soggettiva e individuale dei creditori, intendendosi 
tale la realizzabilità del piano, tanto più sulla sua convenienza”.   
89
 Cass. civ. 25 ottobre 2010, n. 21860, in Fallimento, 2011, 2, così affermava: “dato il determinante ed esclusivo 
rilievo attribuito al consenso dei creditori, non può fondatamente ritenersi, in mancanza di una espressa disposizione, 
che il legislatore abbia attribuito al tribunale il potere di sindacare d’ufficio la fattibilità del piano”. Nello stesso 
senso: Cass. civ. 23 giugno 2011, n. 13817 e 13818, in Fallimento, 2011, 8, con nota adesiva di S. AMBROSINI. 
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I giudici di merito però, restavano allineati ad una posizione minoritaria espressa 
dalla Prima Sezione della Cassazione
90
, in accordo con la quale il sindacato sulla 
fattibilità doveva ritenersi senz’altro rientrante nei poteri officiosi del giudice, il quale 
non poteva esimersi dal rilevare questa causa di nullità. Per questa giurisprudenza di 
merito
91
 il sindacato sulla fattibilità si ricollegava ad un’insopprimibile esigenza di 
tutela dei creditori, e pertanto la fattibilità doveva essere considerata un autonomo 
presupposto di ammissibilità del concordato, in quanto la “privatizzazione” delle 
procedure concorsuali aveva riguardato il requisito della convenienza ma non quello 
della fattibilità del piano, che dunque doveva essere lasciato nell’ambito dei poteri del 
giudice. Spesso infatti, il considerare il concordato come un atto di autonomia privata 
portava a considerare il controllo del giudice come un qualcosa di meramente 
formale. Questa giurisprudenza sottolineava però che non c’è una corrispondenza 
biunivoca fra autonomia e libertà, ma che anzi autonomia non è sinonimo di assenza 
di vincoli e di controllo. 
Il panorama delle pronunce e degli orientamenti sulla natura e sui limiti del controllo 
riservato al tribunale nella fase di ammissibilità al concordato preventivo dunque era 
tutt’altro che chiaro. La maggiori difficoltà discendevano dal fatto che anche 
nell’ambito della stessa giurisprudenza di legittimità non vi fosse univocità fra gli 
orientamenti espressi dalle sezioni semplici. 
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 Cass. civ. 15 settembre 2011, n. 18864, in Corriere giuridico, 2012, 1. 
91
 Trib. Napoli, decr. 19 maggio 2010, in ilcaso.it; Trib. Monza, decr. 5 luglio 2011, in ilcaso.it. 
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Alla luce di questa situazione, fondamentale è stata la pronuncia delle Sezioni Unite 
del 23 gennaio 2013, n. 1521
92
, con la quale la Suprema Corte è intervenuta, a 
Sezioni Unite, sul problema dell’estensione dei poteri del tribunale nell’ambito del 
giudizio di ammissibilità al concordato preventivo. All’interno di questa sentenza la 
Cassazione ha enunciato il seguente principio di diritto: “Il giudice ha il dovere di 
esercitare il controllo di legittimità sul giudizio di fattibilità della proposta di 
concordato, non restando questo escluso dall’attestazione del professionista, mentre 
resta riservata ai creditori la valutazione in ordine al merito del detto giudizio, che 
ha ad oggetto la probabilità di successo economico del piano ed i rischi inerenti; il 
controllo di legittimità del giudice si realizza facendo applicazione di un unico e 
medesimo parametro nelle diverse fasi di ammissibilità, revoca ed omologazione in 
cui si articola la procedura di concordato preventivo; il controllo di legittimità si 
attua verificando l’effettiva realizzabilità della causa concreta della procedura di 
concordato; quest’ultima, da intendere come obiettivo specifico perseguito dal 
procedimento, non ha contenuto fisso e predeterminabile, essendo dipendente dal 
tipo di proposta formulata, pur se inserita nel generale quadro di riferimento, 
finalizzato al superamento della situazione di crisi dell’imprenditore, da un lato, e 
all’assicurazione di un soddisfacimento, sia pur ipoteticamente modesto e parziale, 
dei creditori, da un altro”. 
La Corte, nell’individuare il perimetro dei poteri del giudice nelle fase di ammissione 
alla procedura, prende le mosse dall’art. 161 l. fall.. La disposizione di cui all’art. 
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 In Fallimento, 2013, 149. 
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162 l. fall. infatti, impone al tribunale di dichiarare inammissibile la domanda di 
concordato ogni volta che rilevi “all’esito del procedimento di verifica che non 
ricorrono i presupposti di cui agli art. 160, c. 1 e 2, e 161”. La massima Corte 
focalizza l’attenzione in particolare sul rinvio operato all’art. 161 l. fall., norma che 
prevede al secondo comma l’elenco della documentazione che deve essere allegata al 
ricorso, e al terzo l’esigenza che questo sia accompagnato da una relazione che 
“attesti la veridicità dei dati aziendali e la fattibilità del piano”. Questo rinvio, a 
giudizio della Suprema Corte, è molto significativo in quanto permette di capire come 
il potere dell’autorità giudiziaria non sia limitato ad una semplice verifica della 
presenza e della completezza della documentazione di cui al secondo e al terzo 
comma, ma sia esteso anche alla veridicità dei dati aziendali ed alla fattibilità del 
piano. Da ciò discende che compito del tribunale è verificare sia la veridicità dei dati 
aziendali, sia la fattibilità del piano. Resta da capire cosa debba intendersi per 
“fattibilità” . 
Al fine di dare un significato a questo concetto, la Cassazione prima definisce la 
fattibilità come “prognosi circa la realizzabilità della proposta nei termini 
prospettati”, e poi, al fine di circoscrivere i poteri del giudice, individua una 
importante distinzione fra fattibilità economica e fattibilità giuridica, affermando che 
solo quest’ultima rientra nell’ambito del sindacato del tribunale, poiché la fattibilità 
economica è da intendere come una valutazione sulla “prognosi di realizzabilità 
dell’attivo nei termini indicati dall’imprenditore”, e dunque la stessa deve 
necessariamente essere rimessa ai creditori, presentando un elevato margine di 
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opinabilità e di errore, un rischio del quale possono farsi carico solo i creditori, atteso 
che le conseguenze dell’assunzione del rischio stesso ricadranno necessariamente su 
di loro
93
.  
L’accertamento della fattibilità giuridica deve avvenire, secondo la Corte, attraverso 
una valutazione che comprende tre distinte verifiche: 
a) una prima inerente l’attestazione del professionista attestatore, finalizzata ad 
accertare la correttezza delle argomentazioni e delle motivazioni addotte, la 
loro logicità causale e la coerenza complessiva delle conclusioni prospettate, in 
quanto il ruolo del professionista viene accostato a quello dell’ausiliario del 
giudice, e dunque le sue valutazioni sono finalizzate non solo a fornire una 
completa e chiara informazione ai creditori, ma sono rivolte anche al tribunale, 
il quale, fornendo adeguata motivazione, può sicuramente discostarsi da queste 
ove non le trovi condivisibili; 
b) una seconda che riguarda la legittimità della proposta concordataria, appurando 
che essa non sia in contrasto con norme inderogabili di legge; 
c) una terza concernente l’idoneità del concordato ad assicurare il 
soddisfacimento dei creditori e la realizzazione della propria causa. 
Questa terza verifica in particolare inserisce il concetto di causa del concordato. Essa 
coincide con lo scopo che si intende conseguire attraverso lo stesso, e viene 
identificata dalla Corte da un lato nel superamento della crisi, dall’altro nel 
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 La Cassazione poi specifica che la fattibilità economica non va altresì confusa con la convenienza economica, 
dovendosi intendere per essa una valutazione di raffronto fra la soddisfazione dei crediti prevista nel concordato e la 
verosimile soddisfazione che potrebbe ottenersi con il ricorso a procedure alternative (il fallimento), e quindi in termini 
di vantaggio garantito dalla procedura di concordato rispetto alle altre strade astrattamente percorribili. 
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soddisfacimento, sia pur minimale, del diritto dei creditori in tempi ragionevolmente 
contenuti. La Cassazione prosegue poi specificando che la verifica di idoneità cui il 
giudice è chiamato, deve essere effettuata in rapporto alla causa in concreto 
perseguita dal concordato, cioè in rapporto agli obiettivi specifici che la proposta 
sottoposta al suo esame si prefigge. Sotto questo profilo dunque la verifica del 
tribunale non può avere un contenuto predeterminato, dal momento che varia in 
relazione alle modalità proposte dal debitore per il superamento della crisi e per la 
soddisfazione dei creditori.  
Questa verifica verrà portata avanti avendo riguardo anche ai tempi di realizzazione 
che, secondo la Corte, devono essere “ragionevolmente contenuti”. La verifica di 
quest’ultimo aspetto però non risulta agevole, data l’assenza di parametri concreti cui 
ancorare il concetto di durata “ragionevole”. Dal momento però che uno dei vantaggi 
del concordato viene identificato nella possibilità per i creditori di ottenere un 
soddisfacimento dei propri crediti in tempi più ristretti, si ritiene che una durata 
ragionevole della procedura concordataria non dovrebbe superare quella media della 
procedura fallimentare, altrimenti il vantaggio per i creditori verrebbe meno. 
Con specifico riferimento al concordato con cessione di beni invece, le S.U. hanno 
chiarito che la percentuale di pagamento eventualmente prospettata non può essere 
considerata vincolante, dal momento che non esiste alcuna disposizione che lo 
prescriva. È al contrario sufficiente l’impegno del debitore di mettere a disposizione 
dei creditori i suoi beni liberi da vincoli che ne impediscano la liquidazione o ne 
alterino sensibilmente il valore, salva l’assunzione di una specifica obbligazione in tal 
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senso. Il concetto di causa del concordato delineato dalla Cassazione infatti, 
impedisce di ritenere che l’indicazione di una percentuale di soddisfacimento dei 
creditori possa incidere sull’ammissione, non essendo essa prescritta da alcuna 
disposizione legislativa.  
Con la sentenza n. 1521 del 23 gennaio 2013 dunque le Sezioni Unite hanno 
finalmente dato una soluzione alla confusionaria situazione che era venuta a crearsi in 
seguito al decreto correttivo, portando maggiore chiarezza fra le numerose pronunce 
e le molteplici ricostruzioni che si erano susseguite nella giurisprudenza di merito e 
fra i contrasti che erano venuti a formarsi fra le sezioni semplici. Essa si pone a metà 
strada fra gli orientamenti che si erano formati, operando un bilanciamento fra le 
contrapposte esigenze.  
 
  
 
 
    10 .   Il decreto di ammissione alla procedura 
 
 
 
Con il provvedimento che dispone l’ammissione al concordato, il tribunale delega un 
giudice alla procedura, ordina la convocazione dei creditori non oltre trenta giorni 
dalla data del provvedimento, stabilendo il termine per la comunicazione di questo ai 
creditori, nomina il commissario giudiziale, osservate le disposizioni degli artt. 28 e 
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29, e fissa il termine, non superiore a quindici giorni, entro il quale il ricorrente deve 
depositare nella cancelleria del tribunale la somma che si presume necessaria per 
l’intera procedura94.  
    Specificamente l’art. 163, comma 2, n. 4 richiede il versamento di una somma “pari 
al 50 per cento delle spese che si presumono necessarie per l’intera procedura, 
ovvero la diversa minor somma, non inferiore al 20 per cento di tali spese, che sia 
determinata dal giudice”, precisando che, su proposta del commissario giudiziale, il 
giudice delegato può disporre che tale importo sia investito in strumenti diversi dal 
deposito su conto corrente, purché idonei ad assicurare l’integrità del capitale. Questa 
somma (c.d. “fondo spese”), è diretta a garantire il compenso del commissario 
giudiziale e dei suoi ausiliari e consulenti, insieme con le altre spese di procedura
95
.  
Il decreto poi, ex art. 166 l. fall., deve essere pubblicato a cura del cancelliere “a 
norma dell’art. 17”, dunque va notificato al debitore, personalmente o presso il 
domicilio eletto, e comunicato per estratto al commissario giudiziale, dovendo essere 
annotato altresì presso l’ufficio del registro delle imprese ove l’imprenditore ha la 
sede legale o presso quello del luogo in cui è posta la sede effettiva, se diverso. 
Laddove poi il debitore possegga beni immobili o altri beni soggetti a pubblica 
registrazione, il commissario giudiziale deve notificare ai competenti uffici un 
estratto del provvedimento di ammissione, affinché esso sia annotato nei pubblici 
registri. 
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 11 .   Giudizio di inammissibilità 
 
 
 
Ove il tribunale accerti che non ricorrono le condizioni prescritte dalla legge, sentito 
il debitore, con decreto non soggetto a reclamo, dichiara inammissibile la proposta. 
In tal caso, su istanza dei creditori o su richiesta del p.m., accertati i presupposti di 
cui agli artt. 1 e 5 l. fall., può dichiarare il fallimento, non essendo obbligato alla luce 
del fatto che, nell’attuale disciplina, il concordato preventivo può essere fondato 
anche su una situazione di mera crisi e non di insolvenza.  
Se il tribunale dovesse giungere ad una dichiarazione di fallimento, avverso la 
sentenza dichiarativa di esso è ammesso reclamo ex art. 18, all’interno del quale è 
possibile far valere anche le doglianze attinenti alla pronuncia d’inammissibilità della 
proposta concordataria. 
Se al decreto di inammissibilità invece non fa seguito una dichiarazione di fallimento, 
si deve concludere per l’irreclamabilità del decreto, non derivando al debitore nessun 
pregiudizio, dal momento che questi potrà ricorrere ad altra soluzione della crisi o 
dell’insolvenza o addirittura ad una nuova proposta di concordato preventivo.  
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CAPITOLO IV 
 
 
LA GIURISPRUDENZA DELLA CASSAZIONE SUL 
CONTROLLO DI FATTIBILITÀ DOPO LE SEZIONI 
UNITE DEL 2013 
 
 
 
1 .   Premessa 
 
 
 
Con la sentenza n. 1521 del 23 gennaio 2013, le Sezioni Unite si sono finalmente 
occupate del problema del contenuto e dei limiti del controllo giudiziale in sede di 
giudizio di ammissibilità al concordato preventivo. 
Questo intervento però non ha dato una soluzione definitiva al problema, dal 
momento che permangono alcuni problemi e alcune ambiguità. Non è chiaro, ad 
esempio, entro quali limiti debba svolgersi la valutazione del tribunale sulla causa 
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concreta del concordato, e questo genera margini di incertezza che potrebbero 
determinare un’estensione (forse indebita) del controllo del tribunale. 
La questione del controllo giudiziale sulla fattibilità del concordato preventivo 
dunque è tutt’altro che chiusa, e le principali sentenze pronunciate dalla Cassazione 
nel biennio successivo al 2013 mostrano un progressivo affinamento della 
giurisprudenza di legittimità, con un parziale scostamento da alcuni cardini 
dell’approdo nomofilattico. 
In questo capitolo cercheremo di ricostruire la giurisprudenza della Suprema Corte 
dopo l’intervento a Sezioni Unite del 2013, ripercorrendo le principali pronunce 
susseguitesi dal 2013 ad oggi. 
 
 
 
 
 
2.   Le prime applicazioni dei principi posti dalle S.U.: le  
principali pronunce del 2013 
 
 
  
 
Le prime pronunce di legittimità successive all’intervento delle Sezioni Unite si sono 
sostanzialmente attenute ai principi enunciati dalla Suprema Corte. Questa, lo 
ricordiamo, aveva stabilito che compito del giudice è quello di verificare la fattibilità 
giuridica del piano. La verifica della fattibilità economica era invece rimessa ai 
  
106 
 
creditori, essendo essa intrisa di “valutazioni prognostiche fisiologicamente opinabili 
e comportanti un margine di errore, nel che è insito anche un margine di  rischio, del 
quale è ragionevole siano arbitri i soli creditori, in coerenza con l’impianto generale 
prevalentemente contrattualistico dell’istituto del concordato”. Il Supremo Collegio 
però, nella stessa pronuncia, aveva anche sottolineato che, in presenza di una assoluta 
e manifesta non attitudine del piano presentato dal debitore a realizzare quanto 
proposto nel caso specifico, il sindacato del giudice può estendersi anche alla 
fattibilità economica, risultando inutile ogni valutazione dei creditori a fronte della 
manifesta irrealizzabilità del piano stesso. 
L’applicazione in concreto di questi principi, apparentemente chiari, si è rivelata non 
sempre agevole. Bisogna in particolare stabilire quali fatti siano idonei ad integrare 
una assoluta e manifesta irrealizzabilità del piano proposto ai creditori. 
Fra le prime sentenze successive all’intervento delle Sezioni Unite, merita senz’altro 
di essere segnalata quella pronunciata dalla prima sezione civile della Corte di 
Cassazione: la sentenza 9 maggio 2013, n. 11014
96
. Essa ha confermato la sentenza 
emessa dalla Corte d’Appello di Firenze, che aveva a sua volta censurato la 
dichiarazione di fallimento pronunciata dal Tribunale di Lucca a seguito del rigetto 
della domanda di concordato preventivo proposta dal debitore. La Corte d’Appello 
infatti aveva evidenziato che “l’ottimismo delle previsioni di vendita degl’immobili 
formulate nella proposta concordataria e nella relazione allegata, pur ponendosi in 
contrasto con la grave crisi economica in atto, con il crescente immobilismo del 
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mercato immobiliare e con la posizione geografica dei beni, incidesse sulla fattibilità 
del concordato in termini non già di certezza, ma di mera probabilità”. La Cassazione, 
in questa occasione, ha confermato la decisione dei giudici fiorentini, ritenendo che i 
rischi e i vantaggi connessi alla liquidazione concorsuale dei beni aziendali era stata 
effettuata in modo ponderato ed effettuando un corretto giudizio di merito in ordine 
all'intrinseca serietà logica della proposta concordataria, procedendo “ad una valutazione 
delle possibilità di attuazione della stessa, sotto il profilo della concreta 
realizzabilità delle previsioni di vendita degli immobili e delle connesse prospettive 
di soddisfacimento dei creditori, poste a confronto con i rischi ai quali questi ultimi 
sarebbero rimasti esposti in caso di fallimento”. “L’esclusione dell’irrealizzabilità”, 
ad avviso della Suprema Corte, “è di per sé sufficiente, sotto il profilo logico, a 
collocare l’attuazione del piano nell’arco delle probabilità astrattamente attingibili 
dal giudizio di fattibilità, la cui valutazione in concreto costituisce proprio l’oggetto 
dell’apprezzamento demandato al giudice di merito”. Questa pronuncia dunque, pur 
ponendosi in linea con quanto affermato dalle Sezioni Unite, lascia trasparire i primi 
germi dell’espansione del controllo del tribunale, sulla base del fatto che la verifica 
dello stesso in ordine alla sussistenza del requisito della fattibilità, non può essere 
ridotta ad un’operazione di puro “segretariato giudiziale”, ma implica un giudizio di 
merito in ordine “all’intrinseca serietà logica della proposta concordataria”. La 
verifica del tribunale quindi, non è circoscritta alla sola attestazione del 
professionista, ma è estesa anche alle possibilità di attuazione della proposta, 
accertando la sua concreta realizzabilità. La Corte dunque sottolinea come la 
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valutazione della fattibilità del piano spetti non solo ai creditori ma anche al giudice, 
con la differenza però che mentre l’apprezzamento dei primi è totalmente 
discrezionale, quello del giudice non può essere compiuto in termini meramente 
probabilistici, ma deve arrivare alla soglia della certezza, poiché esso può negare 
l’ammissione al concordato solo quando l’inattuabilità del piano risulti appunto con 
certezza. 
Da segnalare è poi la sentenza 27 maggio 2013, n. 13083
97
. La Corte qui ammette un 
sindacato sulla fattibilità economica della proposta ma solo in via mediata, potendo 
verificare la congruenza tra le informazioni offerte al debitore ed i contenuti 
dell’attestazione del professionista. La Corte infatti afferma che la corte d’appello è si 
andata oltre i limiti posti al potere di controllo della proposta segnati dalle Sezioni 
Unite, poiché ha svolto valutazioni di convenienza e di fattibilità economica riservati 
ai creditori, ma sottolinea che questi sconfinamenti non sono in concreto decisivi ai 
fini della cassazione della sentenza, in quanto la corte di merito ha fondato le proprie 
valutazioni anche sulla rilevata carenza “di chiarezza e completezza dell’attestazione 
del professionista sulla base di quanto emerge ictu oculi dal raffronto tra la 
documentazione prodotta ed il contenuto dell’attestazione del professionista”. Essa 
dunque, pur andando oltre il controllo di veridicità dei dati aziendali, non ha invaso i 
compiti del commissario giudiziale. 
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In linea con questo orientamento è poi la sentenza 25 settembre 2013, n. 21901
98
. In 
questa pronuncia la Suprema Corte afferma che il controllo giudiziale sulla corretta 
formulazione della proposta di concordato, deve essere effettuato attraverso l’esame 
critico della relazione del professionista. Compito del giudice è infatti verificare che 
“l’attestazione di veridicità dei dati aziendali e della fattibilità del piano non solo 
trovi puntuale riscontro nella documentazione allegata, ma sia sorretta da 
argomentazioni logiche, idonee a dar conto della congruità delle conclusioni assunte 
rispetto ai profili di fatto, oggetto di esame”.  In conseguenza di questo, guardando al 
caso concreto, la Corte afferma che il giudizio negativo espresso dal tribunale rispetto 
all’esito della nuova proposta, si fonda sul fatto che l’attestatore non ha spiegato 
perché un piano che fosse fondato sulla cessione degli stessi beni ai medesimi 
soggetti che non erano stati in grado di acquistarli nel corso del precedente 
concordato, potesse invece trovare realizzazione pochi mesi dopo l’esito negativo 
della prima procedura. In questa sentenza dunque la Corte ammette in concreto un 
vero e proprio sindacato di merito, ampliando i contorni della verifica giudiziale sulla 
fattibilità, in quanto la valutazione del giudice deve essere effettuata tenendo in 
considerazione non solo i riscontri documentali e la coerenza logica dell’attestazione, 
ma anche le “condizioni al contorno” della proposta concordataria.  
Altra pronuncia molto interessante è la sentenza 6 novembre 2013, n. 24970
99
. In essa 
infatti la Corte effettua una valutazione sui limiti del sindacato giudiziale sulla 
fattibilità economica del piano di concordato in modo chiaro ed esplicito, andando ad 
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esaminare i singoli rilievi evidenziati dal commissario nella relazione finale e posti a 
fondamento della pronuncia del giudice di prime cure. Nella fattispecie sottoposta 
all’esame dei giudici di Cassazione veniva negata l’omologazione del concordato 
preventivo in continuità proposto dal debitore ed approvato dalla maggioranza dei 
creditori, a seguito della rilevazione ex officio della non fattibilità del concordato 
stesso, sulla base di elementi evidenziati già dal commissario giudiziale nel parere 
motivato di cui all’art. 180, comma due. La Corte d’Appello di Firenze, già investita 
del reclamo proposto dal debitore contro la sentenza che lo aveva dichiarato fallito, 
aveva accolto le doglianze dello stesso, ritenendo illegittima la valutazione effettuata 
dal giudice di primo grado sulla fattibilità del concordato, essendo essa riservata ai 
creditori purché debitamente informati e consapevoli delle criticità relative alla 
proposta presentatagli. I giudici fiorentini avevano rilevato che, nel caso di specie, 
“non sussisteva alcun deficit di consapevolezza da parte del ceto creditorio al momento 
della votazione, posto che gli elementi evidenziati dal commissario nel 
suo parere finale altro non erano che una riconsiderazione delle criticità già riferite 
in precedenza ai creditori, in particolare evidenziando l’aumento dell’entità dello 
sbilancio fra attività e fabbisogno concordatario”. Lo stesso orientamento viene 
ribadito anche dalla Suprema Corte, che riafferma l’importanza delle informazioni 
che devono essere offerte ai creditori al fine di consentirgli di votare la proposta 
sottoposta al loro esame in maniera consapevole. 
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3.   Le principali pronunce del 2014 
 
 
 
 
Fra gli interventi avutisi nel 2014, degna di nota è sicuramente la sentenza 14 marzo 
2014, n. 6022
100
. In questa occasione la Cassazione ha ribadito che, nel concordato 
con cessione di beni, l’imprenditore non assume l’obbligo di garantire il pagamento 
dei creditori in una prefissata misura percentuale, ma di porre a disposizione degli 
stessi l’intero patrimonio dell’impresa. Su questa base ha affermato che “va escluso 
che in tale tipo di concordato, in cui l’entità del soddisfacimento deriva dal risultato 
della liquidazione, sul quale non può esservi alcuna preventiva certezza, i creditori che, ciò 
nonostante, hanno approvato la proposta, possano richiedere la risoluzione 
nell’ipotesi in cui la somma ricavata dalla vendita dei beni si discosti, anche 
notevolmente, da quella necessaria a garantire il pagamento dei loro crediti nella 
percentuale indicata, non potendosi configurare inadempimento rispetto ad 
un’obbligazione che il debitore non ha assunto”. Con questa sentenza dunque la 
Corte conferma il principio secondo cui, pur in presenza di una notevole incertezza 
sugli esiti del piano presentato dal debitore, il giudice deve rimettere il giudizio sulla 
fattibilità del piano ai creditori, poiché solo loro possono decidere di approvare un 
piano concordatario ritenendolo migliore rispetto all’alternativa fallimentare, in 
quanto solo loro possono disporre dei propri interessi di credito. 
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Di interesse è poi la sentenza 22 maggio 2014, n. 11423
101
. In questa occasione venne 
portato all’esame della Suprema Corte il caso di un piano concordatario che 
prevedeva l’affitto di un’azienda farmaceutica ad una società alla quale era già stato 
affidato il ramo più vitale dell’impresa, senza che essa disponesse della capacità, 
economica e patrimoniale, di gestire con successo un’azienda gravata da un passivo 
di oltre 176 milioni di euro, dovendo corrispondere canoni per circa 64 milioni di 
euro in cinque anni. La Corte d’Appello, in sede di reclamo avverso la dichiarazione 
di fallimento, aveva sostenuto che il tribunale non aveva esercitato un controllo sulla 
fattibilità della proposta, ma si era limitato ad evidenziare gli aspetti rilevanti sulla 
sua serietà e sulla sua idoneità ad essere adeguatamente valutata dai creditori ed a 
valutare l’inadeguatezza della relazione del professionista attestatore. Questa 
decisione viene però censurata dalla Cassazione, la quale sottolinea che la pronuncia 
della corte territoriale non si è attenuta ai criteri indicati dalle Sezioni Unite, giacché 
non ha fondato l’inammissibilità della proposta di concordato né su ragioni 
d’incompatibilità del piano con norme inderogabili, né su un deficit informativo per i 
creditori. Il limite della pronuncia della Corte d’Appello è stato quello di aver 
espresso “dubbi circa la possibilità dell’affittuaria di produrre risultati 
imprenditoriali sufficienti ad assicurare il pagamento del canone d’affitto occorrente 
al soddisfacimento delle esigenze del concordato; dubbi che finiscono per sconfinare 
nel merito della valutazione di fattibilità economica del piano, sul quale il giudice 
non può direttamente intervenire”.  
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Interessante è poi la sentenza 23 maggio 2014, n. 11497
102
, nella quale la Suprema 
Corte accoglie il ricorso presentato dal debitore contro la dichiarazione di fallimento 
seguita alla dichiarazione di inammissibilità della proposta di concordato preventivo. 
La Corte ha qui censurato la pronuncia di inammissibilità della domanda di 
concordato preventivo, in quanto non fondata “su ragioni d’incompatibilità del piano 
con norme inderogabili, bensì su ragioni di irrealizzabilità, nei fatti, del piano 
stesso”, ma su “ragioni di probabile insuccesso del concordato sulla base di 
valutazioni di fatto spettanti in via esclusiva ai creditori, dei quali non è posta in 
discussione la compiuta informazione anche su tutti gli aspetti ad esse relativi; né, 
essendo basate su valutazioni opinabili, può dirsi che integrino un’assoluta, 
manifesta inettitudine del piano presentato dalla società debitrice a raggiungere gli 
obiettivi prefissati di soddisfazione dei creditori”. Con questa pronuncia dunque, la 
Prima Sezione civile della Cassazione si allinea ai principi posti dalle Sezioni Unite 
l’anno precedente, prendendo le distanze da prognosi di solo probabile, ma non 
manifesta, non fattibilità della proposta. 
Degna di nota è poi la sentenza 4 luglio 2014, n. 15345
103
. Nella fattispecie, la corte 
d’appello aveva riformato il decreto di omologazione a causa della mancanza di 
liquidità per far fronte ai crediti privilegiati, il cui ammontare era stato ritenuto più 
elevato. La Cassazione, nel cassare la decisione del giudice d’appello, esclude “che 
la provvisoria attribuzione ad alcuni crediti della collocazione privilegiata, in luogo 
di quella chirografaria esposta dal debitore nella sua proposta, consenta al tribunale 
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di negare l’omologazione, assumendo che la proposta del debitore sarebbe stata 
approvata dai creditori in difetto di una completa informazione”, dal momento che, 
in un’ipotesi di questo genere, non può “predicarsi alcuna insufficienza delle 
informazioni sulla cui base i creditori hanno espresso il loro voto ed approvato il 
concordato”. Secondo la Cassazione quindi, una volta che la proposta sia stata 
approvata dai creditori, non è permesso, né al tribunale, né alla corte d’appello in 
sede di reclamo, verificare le probabilità di successo del concordato e non omologarlo 
ove appaia prevedibile un inadempimento del debitore, in quanto questo 
legittimerebbe la richiesta di risoluzione del concordato solo da parte dei creditori. 
Viene sottolineato che, in conformità con l’orientamento inaugurato dalle Sezioni 
Unite, l’inidoneità della proposta può essere posta a fondamento della non 
omologazione nonostante l’approvazione dei creditori, solo ove emergente prima 
facie, e non a seguito di una verifica della prognosi favorevole sottintesa 
dall’approvazione del concordato da parte dei creditori, i quali potrebbero aver deciso 
di accettare sia il rischio, sia l’eventualità di essere soddisfatti in una misura ed in 
tempi diversi da quelli previsti nella approvata proposta di concordato. 
Importante ai nostri fini è poi sicuramente la sentenza 17 ottobre 2014, n. 22045
104
, 
nella quale la Corte ha affrontato ex professo la questione dei limiti posti al controllo 
giudiziale sulla fattibilità del concordato, facendo ulteriore chiarezza intorno ai limiti 
al potere-dovere del giudice di rilevare l’eventuale difetto di trasparenza, congruenza, 
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logicità e realizzabilità del piano. In questa pronuncia il Supremo Collegio pone tre 
importanti principi: 
a) il giudizio sull’attendibilità della previsione di realizzo dei crediti “spetta in 
linea di principio al commissario giudiziale, nell’ambito della verifica che egli 
è tenuto a compiere, dopo l’apertura della procedura, in ordine all’osservanza 
da parte del debitore del principio di prudenza nell’esposizione dei dati 
aziendali, ai fini della relazione da sottoporre ai creditori, ai sensi degli artt. 
172 e 175 della legge fallimentare”; 
b) il giudice conserva comunque “il potere-dovere” di rilevare le eventuali 
carenze informative presentate dalla documentazione sottoposta al suo esame, 
le incongruenze o contraddizioni emergenti dal piano e le incongruenze o 
contraddizioni della relazione del professionista attentatore; 
c) le verifiche effettuate dal giudice, tanto in sede di ammissione quanto in sede 
di omologazione, sono funzionali alla verifica della “correttezza delle 
argomentazioni svolte e delle motivazioni addotte a sostegno del giudizio di 
fattibilità del piano medesimo” e della “ coerenza complessiva delle 
conclusioni finali prospettate”, della “possibilità giuridica di dare esecuzione 
alla proposta di concordato” ed alla “inidoneità prima facie della stessa a 
soddisfare in qualche misura i crediti rappresentati, nel rispetto dei termini di 
adempimento previsti”. 
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Da queste statuizioni emerge come la Corte si sia richiamata ai principi affermati 
dalle Sezioni Unite ma al solo fine di instaurare una continuità con l’orientamento 
espresso da queste, e non in virtù di una incondizionata condivisione degli stessi. 
Andando ad esaminare la sentenza in questione infatti, si nota come i Giudici di 
legittimità si siano discostati dagli approdi delle Sezioni Unite, rendendo più 
ampio il sindacato del giudice sulla fattibilità del concordato. Essi infatti 
ammettono un controllo giudiziale non solo della fattibilità giuridica ma anche 
della fattibilità economica del piano concordatario basato sulla condotta 
complessivamente assunta dal debitore, e riconoscono la possibilità per il giudice 
di sindacare la concreta rilevanza di un eventuale deficit informativo dei creditori, 
e dunque di procedere, in via sostitutiva, all’apprezzamento della fattibilità 
economica del piano concordatario. 
Nella pronuncia in esame la Cassazione riconduce lo scrutinio giudiziale sulla 
fattibilità non a parametri astratti, ma a misura e tempi di soddisfacimento del 
credito in concreto previsti dalla proposta del debitore. Su questa scia il sindacato 
officioso del giudice sulla fattibilità del piano non deve essere svolto in maniera 
indiretta, cioè basandosi unicamente sull’attestazione del professionista, ma deve 
essere portato avanti anche in maniera diretta, cioè andando ad esaminare quelli 
che sono i contenuti in concreto della proposta, alla luce della documentazione 
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presentata dal debitore, della sua condotta e di ogni altra circostanza, purché sia 
certa ed inequivocabile
105
. 
Questa pronuncia ha fatto notare come la distinzione fra fattibilità giuridica e 
fattibilità economica introdotta dalle Sezioni Unite nel 2013, appaia oggi per molti 
versi superflua, essendo forse più opportuno ricondurre entrambi i profili al 
controllo di legittimità, soluzione questa che parrebbe anche più aderente al dato 
normativo, che si riferisce alla fattibilità tout court, senza alcuna distinzione. 
In conclusione dunque, con questa sentenza la Cassazione ha mostrato una 
tendenza a dilatare i poteri del giudice, in quanto viene sostanzialmente 
riconosciuta la possibilità di un suo sindacato anche sulla fattibilità economica del 
piano, basato non solo sull’attestazione del professionista ma anche sulla condotta 
assunta in concreto dal debitore, ed in più viene affermato che, a fronte di un 
deficit informativo dei creditori, il giudice non debba limitarsi a rigettare la 
domanda (come era stato sostenuto dalle S.U. nel 2013) ma debba invece 
pronunciarsi sulla rilevanza che in concreto assume quello stesso deficit 
informativo nell’economia complessiva dell’iter concordatario, potendo arrivare 
addirittura a pronunciarsi sulla fattibilità economica del piano in via sostitutiva 
rispetto ai creditori. 
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4.   Le prime applicazioni del 2015 e le nuove prospettive 
 
 
  
Le prime applicazioni del 2015 hanno mostrato quanto attuale sia ancora oggi il tema 
dei limiti del controllo giudiziale sulla fattibilità del concordato in sede di giudizio di 
ammissione alla procedura. 
Fra le principali pronunce del 2015 annoveriamo la sentenza 29 gennaio 2015, n. 
1726
106
. In questa pronuncia la Corte afferma che una domanda di concordato è da 
ritenere inammissibile per carenza dei requisiti di legge quando risultino omessi o 
falsamente rappresentati i dati sui quali si fondano: 
a) la relazione sulla situazione patrimoniale, economica e finanziaria dell’impresa; 
b) l’analisi e la stima delle attività offerte ai creditori; 
c) la formazione dell’elenco nominativo dei creditori. 
Un piano concordatario che, al contrario, offra un’esatta ricognizione di questi dati, è 
ammissibile, poiché in questo caso i creditori dispongono di tutte le informazioni 
necessarie a verificare la reale convenienza della proposta e ad esprimere un 
consenso consapevole ed informato. 
La Corte va poi a puntualizzare il concetto di fattibilità giuridica, sottolineando 
l’essenzialità del controllo giudiziale su essa107. La sua valutazione viene considerata 
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 Consultabile in IlCaso.it. 
107
 Intesa come “compatibilità delle modalità di attuazione delle proposta con le norme giuridiche vigenti”. 
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una “imprescindibile condizione di ammissibilità del concordato, la cui mancanza, 
comportando l’impossibilità di dare esecuzione alla proposta, può e deve essere 
rilevata dal giudice d’ufficio – in ogni fase del procedimento – indipendentemente 
dalle preclusioni già verificatesi a carico delle parti”.  
La Corte in questa sede si sforza di dare un contorno più definito ai concetti di 
fattibilità giuridica e di fattibilità economica della domanda di concordato, i quali 
risultano per l’operatore pratico tanto importanti quanto di incerta definizione, 
trattandosi fra l’altro di sintagmi estranei al dato normativo. 
Al fine di semplificare la ricostruzione dei confini del sindacato del giudice sulla 
fattibilità del concordato sarebbe forse opportuna una revisione della fraseologia che 
ha sinora guidato l’indagine ermeneutica. Sotto questo profilo occorre tener presente 
che l’ordinamento interno avrebbe dovuto adeguarsi ai principi enunciati dalla 
“Raccomandazione della commissione europea su un nuovo approccio al fallimento 
delle imprese e all’insolvenza”108 la quale, sia pure ai fini dell’ “omologazione 
giudiziaria del piano di ristrutturazione”, indica un approccio valutativo prognostico 
molto simile a quello tracciato dal nostro ordinamento, in via eccezionale, per 
l’ipotesi del c.d. cram down che non a quello elaborato dalla giurisprudenza per il 
controllo di fattibilità. Il XIX Considerando infatti, prevede che “il giudice dovrebbe 
respingere il piano di ristrutturazione se è probabile che il tentativo di 
ristrutturazione limiti i diritti dei creditori dissenzienti in misura superiore rispetto a 
quanto questi potrebbero ragionevolmente prevedere in assenza di ristrutturazione 
                                                          
108
 Raccomandazione della Commissione europea 12 marzo 2014, n. 2014/135/UE, in Fall., 2014, 339. 
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dell’impresa del debitore”. Esso dunque affida al giudice una valutazione di 
convenienza comparativa, riferita a tutti i creditori dissenzienti. 
Evidentemente i tempi di adeguamento del nostro ordinamento ai principi fissati 
dalla Commissione UE in vista dell’integrazione tra i sistemi dei singoli Stati 
membri, sono ben più ampi. 
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CAPITOLO V 
 
 
LA DIFFERENZA TRA IL GIUDIZIO DI 
AMMISSIBILITÀ ED IL GIUDIZIO DI 
OMOLOGAZIONE 
 
 
  
1 .  Il giudizio di omologazione del concordato preventivo 
 
 
Il giudizio di omologazione è la fase del procedimento di concordato preventivo che 
segue quella dell’approvazione della proposta da parte dei creditori. In seguito 
all’approvazione infatti, fra le parti si è concluso un contratto, il quale viene a 
sostituirsi alla proposta ed al piano. Questo contratto però ancora non è efficace verso 
tutti, in quanto occorre dare efficacia alla proposta accettata. A questa funzione 
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assolve il giudizio di omologazione, all’interno del quale il tribunale, attraverso il 
decreto di omologazione, è chiamato appunto a dare efficacia alla proposta accettata 
dai creditori
109
. 
Il giudizio di omologazione si instaura d’ufficio, poiché ai sensi del primo comma 
dell’art. 180 l. fall., “se il concordato è stato approvato a norma del primo comma 
dell’articolo 177, il giudice delegato riferisce al tribunale il quale fissa un'udienza in 
camera di consiglio per la comparizione delle parti e del commissario giudiziale, 
disponendo che il provvedimento venga pubblicato a norma dell’articolo 17 e 
notificato, a cura del debitore, al commissario giudiziale e agli eventuali creditori 
dissenzienti”, ed il fatto che il procedimento si apra d’ufficio, ci consente di 
affermare il carattere “pubblicistico” dello stesso. Questa sua caratteristica, che già 
caratterizzava il previgente testo della norma in esame, è da ritenere assolutamente 
necessaria, perché se il giudizio di omologazione fosse soggetto al principio 
dispositivo, gli accertamenti che devono essere compiuti in questa fase resterebbero 
subordinati all’iniziativa di parte, con la conseguenza che verrebbe trascurata la 
funzione di “tutela della massa” riservata al giudice dell’omologazione. 
 
 
 
                                                          
109
 La natura di questo giudizio resta controversa. Essa è stata oggetto di dibattito dottrinale in quanto con la riforma si è 
assistito ad un mutamento di prospettiva: l’omologazione è infatti passata dall’essere un “giudizio di volontaria 
giurisdizione nelle forme del processo a cognizione piena , quale veniva qualificata nel sistema della legge del ’42, alla 
nuova veste di “giudizio camerale non contenzioso”, che si conclude con un decreto appellabile, o meglio reclamabile, 
alla corte d’appello, la quale si pronuncia con sentenza impugnabile in Cassazione. 
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2.  Il ruolo del tribunale nel giudizio di omologazione nel 
dibattito dottrinale e giurisprudenziale 
 
 
Nell’individuazione dei poteri da riconoscere al tribunale in questa fase, dottrina e 
giurisprudenza si sono chieste se, pur in assenza di opposizioni da parte dei creditori, 
compito del tribunale fosse verificare solo la regolarità della procedura e l’esito della 
votazione o se, al contrario, questo potesse compiere valutazioni ulteriori quali 
l’esame del permanere delle condizioni di ammissibilità, la regolarità della 
formazione delle classi, l’attendibilità dei dati economici e la fattibilità del piano. 
Sul punto dunque si era acceso un dibattito fra coloro che riconoscevano un ruolo 
meramente notarile al tribunale, ovvero di semplice presa d’atto del raggiungimento 
della maggioranza, e coloro che, al contrario, rimanevano fedeli alla previgente 
disciplina, affermando la permanenza del potere-dovere del tribunale di valutare in 
concreto la fattibilità ed il merito della proposta.  
In giurisprudenza il Tribunale di Reggio Emilia
110
, dopo aver preso atto di un 
orientamento espresso da diversi giudici di merito secondo cui l’oggetto del giudizio 
di omologazione era rappresentato, oltre che dall’accertamento della maggioranza di 
cui all’art. 177 l. fall., anche dalla verifica delle condizioni di ammissibilità del 
concordato, aveva evidenziato come questo orientamento non fosse pacifico poiché vi 
era chi, ancorandosi alla lettera dell’art. 180, c. 4, l. fall., riteneva che il tribunale, in 
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 Tribunale di Reggio Emilia, 1 marzo 2007, in IlCaso.it. 
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assenza di opposizioni, non fosse legittimato a svolgere alcuna indagine nel merito 
circa la fattibilità o la convenienza del concordato, né potesse negare l’omologazione 
se le maggioranze fossero state raggiunte. In presenza dell’approvazione dunque, 
l’omologazione diventava atto dovuto per il tribunale. Per i giudici emiliani il 
legislatore della riforma aveva limitato il potere del tribunale alla mera verifica del 
raggiungimento delle maggioranze, e questo era confermato dal terzo comma dell’art. 
180 l. fall., dal quale si deduceva che, in mancanza di opposizioni, il tribunale era 
privo di poteri istruttori e l’oggetto del giudizio era limitato alla sola verifica delle 
maggioranze, la quale non richiedeva assunzione di prove. 
Ulteriore argomento usato per sostenere l’inammissibilità di un potere di verifica 
d’ufficio del tribunale in sede di omologa, era costituito dal quinto comma dell’art. 
180, l. fall.. Ai sensi di questo infatti, nei casi in cui il debitore avesse diviso i 
creditori in classi, il tribunale, riscontrata in ogni caso la maggioranza di cui al primo 
comma dell’art. 177 l. fall., poteva approvare il concordato nonostante il dissenso di 
una o più di esse se la maggioranza delle classi avesse approvato la proposta di 
concordato e qualora avesse ritenuto che i creditori appartenenti alle classi 
dissenzienti avrebbero potuto soddisfarsi in misura non inferiore rispetto alle 
alternative concretamente praticabili. Da ciò discendeva che, quando il legislatore 
aveva inteso attribuire al giudice un controllo più ampio di quello limitato alla 
verifica delle maggioranze, lo aveva detto espressamente, individuando l’oggetto ed i 
destinatari dello stesso. 
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Con l’introduzione del decreto correttivo, il legislatore aveva indicato chiaramente 
quali fossero le condizioni del controllo ai fini della valutazione della convenienza
111
, 
ma rispetto alla fattibilità del piano era dubbio se l’accentuazione privatistica 
dell’istituto concordatario avesse fatto venire meno i poteri di controllo del tribunale. 
Questo aveva determinato il sorgere di due orientamenti interpretativi: da una parte 
coloro che sostenevano che al tribunale fossero riconducibili solo poteri formali di 
controllo
112, e coloro che, al contrario, ritenevano sussistenti poteri d’intervento nel 
merito
113
. 
Per trovare una soluzione fra le due tesi si era fatto riferimento all’analisi del testo 
normativo e alle complessive intenzioni del legislatore, le quali non mostravano 
molta coerenza e linearità. 
A favore della sussistenza di un potere di controllo da parte del tribunale era stato 
richiamato l’art. 173 l. fall., il quale avrebbe mantenuto vivo ed efficace il controllo 
pubblico del tribunale in riferimento alla correttezza dell’operato dell’imprenditore, 
alla veridicità dei dati esposti ed alla fattibilità del piano in ogni momento della 
procedura. La citata norma infatti aveva lasciato inalterato l’obbligo del commissario 
giudiziale di dare notizia al giudice della commissione di atti di frode da parte del 
debitore. 
Era stato altresì sottolineato che il fatto che il commissario giudiziale dovesse 
esprimere il suo parere all’interno del giudizio di omologazione e che il tribunale 
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 Attraverso la riscrittura degli artt. 129, c. 5 e 180, c. 4, l. fall.. 
112
 In conseguenza della connotazione privatistica impressa al concordato. 
113
 Cfr Rago, Primi problemi applicati sul nuovo concordato preventivo, in Il Fallimento, 2006; Genoviva, I limiti del 
sindacato del Tribunale nel nuovo concordato preventivo, in www.fallimento.ipsoa.it; La Malfa, La crisi dell’impresa, 
il piano proposto dall’imprenditore e i poteri del Tribunale nel nuovo concordato preventivo, in www.ilcaso.it. 
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avesse poteri d’istruttoria d’ufficio, portava a ritenere che il controllo non era solo di 
mera legittimità ma anche di merito e che, se questo avesse avuto esito negativo, la 
proposta doveva essere respinta. 
Altra dottrina
114
 sosteneva che il tribunale, in sede di omologazione, doveva 
effettuare un controllo di merito del piano concordatario che accertasse, anche in 
assenza di opposizioni, la mancanza di abusi da parte del debitore e la realizzabilità 
del piano proposto in quanto, riprendendo le parole del Carnelutti
115
, “il concordato è 
sostanzialmente un contratto conchiuso tra il debitore e una determinata 
maggioranza dei creditori, con effetti obbligatori anche per i creditori dissenzienti. 
In vista di questa sua efficacia anomala e pericolosa, la legge vuole che codesti 
effetti non si dispieghino se alcuni requisiti non sono stati controllati dal Tribunale”. 
A favore della sussistenza di un potere di controllo ampio da parte del tribunale si era 
posta anche alcuna giurisprudenza. In particolare il Tribunale di Monza
116
 aveva 
sostenuto che “in sede di omologazione, il tribunale può e deve verificare la 
persistenza delle condizioni di ammissibilità del concordato preventivo e quindi 
dell’attuabilità del piano. Premesso che i requisiti della convenienza e della 
fattibilità debbono essere tenuti distinti, si osserva, infatti, che mentre il legislatore 
ha “privatizzato” il requisito della convenienza, la cui valutazione è rimessa al solo 
ceto creditorio, giacché ha previsto espressamente che possa essere valutata dal 
tribunale solo a seguito di ricorso di un creditore appartenente ad una classe 
                                                          
114
 Giani, Contenuto e limiti del giudizio di omologazione nel concordato preventivo, relazione svolta all’incontro di 
studi il Concordato preventivo, Roma 12-14 settembre 2011. 
115
 CARNELUTTI, Sui poteri del tribunale in sede di omologazione del concordato preventivo, in Riv. Dir. Proc. Civ., 
1924, I, 65. 
116
 Tribunale di Monza, 5 luglio 2011, in IlCaso.it. 
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dissenziente, ha, invece, rimesso al tribunale,come ribadito dall’art. 173, legge 
fallimentare, la valutazione dei requisiti di ammissibilità e quindi anche della 
fattibilità del concordato”. L’emersione procedimentale di circostanze tali da 
incidere negativamente sull’esistenza delle condizioni di ammissibilità del 
concordato, non poteva essere ricollegata unicamente all’ipotesi di opposizione da 
parte dei creditori o di altri interessati, ma poteva risultare anche dagli atti compiuti 
nel periodo compreso tra l’apertura e la fase di omologa. 
Parte della dottrina
117
 evidenziava inoltre come “il procedimento ex art. 180 l. fall. 
rientra nel novero dei procedimenti camerali di cui all’art. 737 c.p.c., sicché può 
trovare applicazione il disposto di cui all’art. 738 ultimo comma c.p.c. sull’istruttoria 
ufficiosa” e pertanto al tribunale doveva essere riconosciuto in ogni caso il potere di 
acquisire informazioni o documenti, a prescindere da eventuali opposizioni. 
La tesi che invece non riconosceva la sussistenza di un potere di controllo del 
tribunale al momento dell’omologa, muoveva dallo spirito contrattualistico e 
liberistico della riforma.  
Secondo alcuna dottrina
118
 il tribunale, nell’ambito di un concordato privo di classi, 
non doveva svolgere alcuna indagine nel merito circa la fattibilità e la convenienza e 
dunque non poteva, in base ad una autonoma valutazione, negare l’omologa se le 
maggioranze erano raggiunte. Secondo questo orientamento dunque l’omologazione 
diventava un atto dovuto per il tribunale se il concordato fosse stato approvato nel 
rispetto delle norme procedimentali previste.  
                                                          
117
 D’Orazio, Il rebus delle classi dei creditori ed il controllo del tribunale, in Giur. merito 2009.  
118
 Bozza, Il giudizio di omologazione, la chiusura della procedura e il regime transitorio, in Il Fallimento, 2005. 
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Nel senso di escludere una valutazione del tribunale in ordine alla fattibilità dopo la 
votazione dei creditori, era anche altra dottrina
119
. Per essa la mancanza di fattibilità 
legittimava l’esercizio del recesso dal vincolo negoziale, e questo si traduceva nella 
possibilità di revocare il voto favorevole attraverso la proposizione di opposizione 
all’omologazione. Secondo questa prospettiva, l’unico caso in corrispondenza del 
quale poteva essere ammesso un controllo di merito da parte del tribunale si aveva 
quando vi fosse stato il dissenso di alcune classi e il concordato fosse stato approvato 
dalla maggioranza di esse. In questo unico caso il tribunale avrebbe potuto verificare 
che il concordato avrebbe offerto ai creditori appartenenti alle classi dissenzienti un 
soddisfacimento in misura non inferiore rispetto alle alternative concretamente 
praticabili.     
 
 
 
3.  Gli orientamenti giurisprudenziali 
 
 
 
L’analisi della giurisprudenza mostra come essa si sia mossa per lo più nel senso di 
una ammissibilità del controllo di merito da parte dell’autorità giudiziaria120. 
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 Fabiani, Per la chiarezza delle idee su proposta, piano e domanda di concordato preventivo e riflessi sulla 
fattibilità, in Il Fallimento, 2011. 
120
 Tribunale di Ancona, 19 novembre 2007, in Il Fallimento, 2008; Tribunale di Palermo, 18 maggio 2007, ibidem; 
Tribunale di Torino, 12 dicembre 2006, in Il Fallimento, 2007. 
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In particolare possiamo segnalare come il Tribunale di Roma
121
, con decreto del 30 
luglio 2005, e dunque già prima dell’entrata in vigore del decreto “correttivo” del 
2007, ha affermato che compito dell’autorità giudiziaria non è semplicemente quello 
di riscontrare il raggiungimento della maggioranza dei creditori. Essa ha anche la 
possibilità di compiere un controllo di merito sulla fattibilità del piano proposto dal 
debitore, dunque sulla sua attuabilità, anche tramite l’esame della veridicità delle 
poste attive e passive e delle garanzie offerte, restando escluse solo le valutazioni in 
ordine alla convenienza del piano. 
Da segnalare è anche un intervento del Tribunale di Bari
122
. Questo, con decreto del 7 
novembre 2005, ha ritenuto che “ai sensi del novellato art. 180 legge fallimentare, in 
sede di omologazione del concordato preventivo, al tribunale è demandato il 
controllo della sussistenza e permanenza delle condizioni di ammissibilità di cui agli 
articoli 160 e 161 legge fallimentare, sotto il profilo dell’attendibilità e della 
fattibilità del piano proposto: tale giudizio di ammissibilità va condotto non solo 
sulla base delle allegazioni dell’imprenditore istante, ma anche sulla base degli 
accertamenti condotti su impulso del commissario giudiziale”. In più, il tribunale 
pugliese sottolinea che quando il legislatore ha voluto limitare i poteri discrezionali 
dell’organo giurisdizionale lo h fatto esplicitamente, e così non è stato fatto in sede di 
omologazione. Questo porta inevitabilmente a ritenere che l’organo giudicante è 
chiamato ad esprimersi sulla sussistenza dei requisiti oggettivi e soggettivi per 
accedere alla procedura, ma anche sulla fattibilità e sull’attendibilità della stessa, con 
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 Tribunale di Roma, 30 luglio 2005, in www.filodiritto.com.  
122
 Tribunale di Bari, 7 novembre 2005, in www.filodiritto.com. 
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la conseguenza che, nel difetto di questi requisiti, il concordato non potrà essere 
omologato. 
In questa prospettiva interpretativa si è mosso anche il Tribunale di Salerno
123
, che 
con decreto del 3 giugno 2005 ha affermato che il tribunale può esercitare un 
controllo non solo di legittimità ma anche di merito, finalizzato alla verifica della 
completezza e della correttezza dei dati esposti e della fattibilità del piano.  
Ancora il Tribunale di Roma
124
, con decreto del 20 febbraio 2008, ha affermato che 
in sede di omologa il tribunale ha il potere di effettuare “una nuova verifica dei 
requisiti di ammissibilità previsti dalla legge” e che “deve ritenersi sussistente in 
capo al tribunale un potere di verificare nuovamente la sussistenza dei presupposti 
per l’ammissione alla procedura già sommariamente esaminati nel decreto di 
apertura”. Secondo il tribunale capitolino dunque, in sede di omologazione il 
tribunale deve riesaminare la sussistenza di tutte le condizioni di ammissibilità 
previste dalla legge. L’indagine del tribunale riproduce quella già svolta dal collegio 
nella fase di ammissione, ma sarà più ampia, in quanto posta in essere in una fase 
avanzata della procedura, e dunque sulla base di una maggiore massa di dati. 
Lungo questa linea interpretativa si è mosso anche il Tribunale di Novara
125
, il quale 
ha precisato che deve ritenersi “escluso che il tribunale abbia il potere di verificare 
la correttezza dei criteri di formazione delle classi, in primo luogo perché tale potere 
è già stato esercitato in sede di ammissione alla domanda di concordato e, in 
secondo luogo, in quanto, ragionando diversamente, si incorrerebbe nel rischio di 
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 Tribunale di Salerno, 3 giugno 2005, in www.filodiritto.com. 
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consentire a detto organo un sindacato di merito che il legislatore ha evidentemente 
voluto escludere”.  
Sul controllo del tribunale in sede di omologazione della proposta di concordato 
preventivo si è poi pronunciato anche il Tribunale di Venezia
126
, il quale ha rilevato 
che il controllo del tribunale nel giudizio di omologazione, pur in assenza di 
opposizioni, non deve essere “limitato alla verifica della regolarità della procedura e 
del raggiungimento delle maggioranze previste per l’approvazione da parte dei 
creditori dall’art. 177, c. 1, l. fall., ma è esteso anche alle condizioni di ammissibilità 
del piano”. Il tribunale veneto sottolinea come non si tratti di un controllo di sola 
legittimità, ma anche di merito, spingendo in tale direzione “la novellazione dell’art. 
163 l. fall.
127
 che, con la soppressione delle parole “verificata la completezza e la 
regolarità della documentazione” e la loro sostituzione con le parole “ove non abbia 
provveduto a norma dell’art. 162, commi primo e secondo”, ha riattribuito al 
tribunale il potere che tradizionalmente gli è riconosciuto, vale a dire quello della 
verifica nel merito della fondatezza e fattibilità della proposta”. A conferma di 
questo richiama poi anche la nuova formulazione dell’art. 173, ultimo comma l. 
fall.
128, poiché tale disposizione prevede la revoca dell’ammissione al concordato “se 
in qualunque momento risulta che mancano le condizioni prescritte per 
l’ammissibilità del concordato”. Esclusa dalla valutazione del tribunale rimane solo 
la valutazione circa la convenienza del concordato per tutti i creditori, “trattandosi di 
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 Tribunale di Venezia, 30 ottobre 2008, in www.ilfallimentoonline.it. 
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sindacato spettante al tribunale solo nell’ipotesi di cui all’art. 180, c. 4, l. fall., in cui 
siano previste classi di creditori”. 
La giurisprudenza che ha affrontato l’argomento dei poteri del tribunale in sede di 
omologazione del concordato preventivo dunque, si è mostrata schierata nel senso di 
riconoscere un pieno giudizio di fattibilità anche nella fase di omologazione anche 
laddove vi fosse il voto favorevole dei creditori. In particolare prima del decreto 
correttivo, gli orientamenti giurisprudenziali sono stati orientati nel senso di un 
riconoscimento di un giudizio di merito sulla fattibilità del piano proposto dal 
debitore. A restare esclusa dai poteri del tribunale, per questa giurisprudenza, era solo 
la valutazione sulla meritevolezza e la convenienza del concordato. Per la riportata 
giurisprudenza il ruolo del tribunale non era circoscritto all’accertamento delle 
maggioranze di cui all’art. 177 l. fall., essendo esso investito di un più ampio ruolo di 
garanzia , che si esplicava nell’accertamento della permanenza ed esistenza delle 
condizioni di ammissibilità del concordato e nella verifica della coerenza e della 
sostenibilità del programma prospettato da debitore. 
 
 
 
4.   Gli orientamenti della Cassazione: l’ iniziale 
concezione “ultraprivatistica” 
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L’ “accentuata natura privatistica del concordato preventivo” enunciata nella 
Relazione al decreto correttivo n. 169 del 2007 ha determinato incertezze anche 
nell’ambito della giurisprudenza della Cassazione. Il dubbio se l’accentuazione del 
profilo privatistico dell’istituto concordatario sia o meno compatibile con una 
cognitio iudicis nel merito si è infatti manifestato anche nelle pronunce della 
Suprema Corte. 
Con la sentenza 25 ottobre 2010, n. 21860
129
 la Corte
130
 ha negato la possibilità per il 
tribunale di sindacare la fattibilità del piano non solo in sede di ammissione, ma 
anche in sede di omologazione ove manchino opposizioni da parte dei creditori che si 
trovino nelle situazioni di cui all’art. 180 l. fall.. In questa sede la Corte ha 
sottolineato che “se il tribunale in sede di omologazione del concordato non può 
procedere d’ufficio a valutazioni di convenienza del concordato, non può 
fondatamente ritenersi, in mancanza di espressa disposizione, che il legislatore abbia 
attribuito al tribunale, in sede di giudizio di ammissibilità, il potere di sindacare 
d’ufficio la fattibilità del piano, vale a dire poteri maggiori di quelli attribuiti al 
tribunale in sede di omologazione”. La Cassazione dunque ha compiuto una 
ricostruzione retrospettiva del sindacato di fattibilità in sede di ammissione partendo 
dall’esclusione di ogni controllo sulla convenienza in sede di omologazione, andando 
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 In IlCaso.it. 
130
 Alla quale era stato proposto un ricorso avverso il decreto d’inammissibilità del tribunale per violazione dell’art. 162 
l. fall. in tema di poteri del tribunale in sede di ammissione al concordato preventivo. 
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però a sovrapporre i concetti di fattibilità e di convenienza che, anche dal punto di 
vista economico, appaiono distinti e separati
131
. 
Questa impostazione è stata confermata con la successiva sentenza 23 giugno 2011, 
n. 13817
132
. In questa pronuncia la Corte ha sostenuto che il controllo sulla fattibilità 
è interdetto al tribunale, in quanto esso è “privo del potere di valutare d’ufficio il 
merito della proposta (…) in quanto tale potere appartiene solo ai creditori, così che 
solo in caso di dissidio tra i medesimi in ordine alla fattibilità, denunciabile 
attraverso l’opposizione all’omologazione (…) il tribunale, preposto per sua natura 
alla soluzione dei conflitti, può intervenire risolvendo il contrasto con una 
valutazione di merito in esito ad un giudizio, quale quello di omologazione”. 
Secondo questa pronuncia dunque il sindacato di fattibilità è possibile solo in caso di 
opposizione dei creditori e solo nei casi di cui all’art. 180, c. 4, l. fall., cioè solo 
quando questi siano stati divisi in classi ed un creditore appartenente ad una classe 
dissenziente abbia contestato la convenienza della proposta. 
Con questa sentenza la Corte ha poi affermato che il tribunale non ha nessun potere di 
sindacare la fattibilità del concordato neanche in sede di riesame della proposta ex 
art. 173 l. fall., dopo che il commissario giudiziale abbia compiuto i suoi 
accertamenti e le sue indagini, in quanto l’apporto conoscitivo e valutativo di 
quest’ultimo non è destinato al giudice, ma unicamente ai creditori, poiché è solo loro 
il potere di valutare il merito della proposta.
 
                                                          
131
 Questa stessa ricostruzione è stata confermata dalla Cassazione anche nella sentenza del 10 febbraio 2011 n. 3274 
(in www.ilfallimento.it) la quale, pur se in riferimento al concordato fallimentare, ha confermato l’insindacabilità 
l’insindacabilità d’ufficio della fattibilità da parte del tribunale in sede di omologazione. 
132
 In IlCaso.it. 
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5.   La diversa concezione emersa dalla sentenza 15 
settembre 2011, n. 18864 
 
 
 
Se con le precedenti pronunce aveva ridotto il tribunale ad organo dotato di funzioni 
essenzialmente notarili, con la sentenza 15 settembre 2011, n. 18864
133
, la Cassazione 
sembra mutare orientamento. In questa pronuncia infatti, la Suprema Corte ha 
affermato che al giudice non deve essere riconosciuto un ruolo notarile, ridotto ad un 
sindacato di mera regolarità formale, ma un fondamentale ed essenziale ruolo di 
controllo. In particolare, in sede di omologazione, compito del tribunale è quello di 
accertare la persistenza delle condizioni di ammissibilità e l’assenza di atti di frode. 
Con questa sentenza la Corte supera la concezione “ultraprivatistica” espressa nei 
precedenti orientamenti prendendo le mosse dal fatto che fra contratto e concordato 
sussiste una differenza ontologica essenziale: il primo produce i suoi effetti nei 
confronti dei soli soggetti che hanno prestato il consenso, il secondo invece viene 
approvato sulla base di un consenso che è solo maggioritario. Esso dunque produce 
effetti anche nei confronti dei creditori assenti e dissenzienti, e proprio questa sua 
caratteristica rende essenziale l’intervento del giudice nelle varie fasi della procedura. 
Il potere di controllo del giudice dunque persiste nel corso della procedura, potendo 
esso revocare in ogni momento l’ammissione alla procedura ove risultino assenti le 
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condizioni prescritte per l’ammissibilità del concordato, ivi compresa la fattibilità. Da 
ciò discende che in sede di omologazione il tribunale può accertare ex officio i 
presupposti di cui all’art. 173 l. fall., anche in assenza di opposizione.   
 
 
 
6.   La valutazione di convenienza 
 
 
 
 
Stando alla lettera dell’art. 180, c. 4, l. fall., il tribunale può sindacare la convenienza 
del concordato solo in presenza di un concordato suddiviso in classi. Ai sensi 
dell’attuale formulazione dell’art. 180, c. 4 l. fall. dunque, la valutazione comparativa 
del tribunale fra la convenienza della proposta concordataria e le alternative 
concretamente praticabili è possibile solo ne caso in cui un creditore appartenente ad 
una classe dissenziente faccia opposizione all’omologa e, poiché la norma fa 
riferimento al singolo creditore, la valutazione comparativa di convenienza del 
concordato è effettuata dal tribunale solo in relazione al singolo credito. Per questo 
motivo, il cram down è stato trasformato dal legislatore in un singular cram down. 
Nell’ambito invece di un concordato senza classi, la cognitio del tribunale sulla 
convenienza è sempre impedita, circostanza questa che solleva non pochi dubbi di 
costituzionalità, apparendo irragionevole la disparità di trattamento fatta dal 
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legislatore fra creditori dissenzienti nel concordato con classi ed in quello senza 
classi, dubbi che però non sono stati sciolti dalla Corte Costituzionale, avendo 
quest’ultima dichiarato manifestamente inammissibile la questione di legittimità 
costituzionale
134
. 
Si comprende dunque come l’impostazione seguita dal nostro legislatore, oltre a 
risultare in contrasto con i modelli statunitense e tedesco, ai quali geneticamente si 
ispira, risulta in contrasto anche con i principi di uguaglianza e di ragionevolezza, 
non riuscendosi a comprendere perché la valutazione di convenienza del piano 
concordatario non possa essere estesa anche all’ipotesi di opposizione dei creditori 
dissenzienti nell’ambito di un “concordato non classista”. 
Si può dunque affermare che il legislatore ha “privatizzato” la convenienza, 
rimettendo la valutazione della stessa unicamente al ceto creditorio. 
 
 
 
 
7.   La valutazione della fattibilità del piano in sede di 
omologa 
 
 
 
                                                          
134
 Ord. Corte Cost., n. 98/2010:  la «intrinseca irragionevolezza [...] dell’asimmetria normativa» denunciata potrebbe 
essere eliminata «soltanto attraverso un intervento di carattere manipolativo/additivo» di questa Corte, il quale 
«“estenda” il potere di sindacato del tribunale […] all’ipotesi di omessa […] suddivisione del ceto creditorio in classi, 
secondo posizione giuridica e interessi economici omogenei», in www.tuttocamere.it. 
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Bisogna a questo punto chiedersi quale sia l’oggetto del giudizio di omologazione, e 
dunque quali siano i poteri d’intervento del giudice in questa fase in assenza di 
opposizioni da parte dei creditori.  
Il dato normativo sembra escludere la possibilità per il giudice di sindacare la 
fattibilità del concordato in questa fase. L’art. 180 infatti, nel quarto comma, fa 
riferimento unicamente al sindacato di convenienza, mentre il comma tre della stessa 
disposizione lascia intendere che, in assenza di opposizioni, il controllo del tribunale 
è solo formale, in quanto limitato alla verifica della regolarità della procedura e 
all’esito della votazione. Stando alla lettera della legge dunque, sembrerebbe che il 
tribunale, in questa fase, sia chiamato a svolgere una funzione meramente notarile, 
non potendo sindacare la fattibilità del piano neanche nel caso in cui, grazie agli 
accertamenti compiuti dal commissario, riscontri atti di frode o la mancanza delle 
condizioni di ammissibilità di cui agli artt. 161 e 162 l. fall.. Il dato normativo 
sembra quindi non porre contrappesi all’accentuazione del profilo contrattuale del 
concordato preventivo. 
I limiti all’autonomia privata sono invece ben ravvisabili nel modello ispiratore della 
riforma: il chapter 11 del Bankruptcy Code statunitense. In quest’ultimo infatti 
frequenti sono i richiami alla buona fede dei soggetti coinvolti e alla ragionevolezza 
equitativa delle soluzioni adottate, potendo il giudice approvare il piano solo se 
proposto in buona fede e potendo questo essere confermato solo se regolamenta 
equamente i diritti dei creditori. Nel Bankruptcy Code pertanto, good faith, fairness, 
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equity e reasonableness sono configurati come i parametri cui il giudice deve 
attenersi quando chiamato a confermare il piano. 
Buona fede e abuso del diritto però sono principi che appartengono anche al nostro 
ordinamento, nel quale l’obbligo di buona fede oggettiva o correttezza sono 
espressione di un generale principio di solidarietà sociale. Questo ha permesso di 
osservare che, a prescindere dall’esistenza di specifici obblighi contrattuali o di 
singole norme di legge, la buona fede, in quanto principio generale del nostro 
ordinamento, impone a ciascuna parte di un rapporto obbligatorio il dovere di agire in 
modo da preservare gli interessi dell’altra. In questo modo dunque, il criterio della 
buona fede consente al giudice di sindacare, anche in senso modificativo o 
integrativo, il contenuto del contratto, in funzione di garanzia del giusto equilibrio 
degli opposti interessi
135
. 
Questo ci permette di affermare che l’accentuata natura privatistica del concordato 
preventivo non ha determinato una privatizzazione del requisito della fattibilità, 
essendo il principio di buona fede un limite ed un contrappeso all’autonomia 
negoziale, che deve necessariamente trovare applicazione anche nell’ambito delle 
procedure concorsuali, ove molteplici sono i soggetti coinvolti e dunque gli interessi 
da tutelare. 
Possiamo dunque concludere che, anche se il dato normativo pare escludere un 
sindacato del giudice sulla fattibilità del concordato in sede di omologazione, il 
principio di buona fede permette di estendere la cognitio iudicis anche a questo 
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 Cass., 18 settembre 2009, n. 20106, in www.filodiritto.com. 
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profilo, dovendo il giudice verificare l’assenza di condotte perpetrate in violazione 
del canone di buona fede a tutela della molteplicità degli interessi coinvolti.
 
 
 
 
 
8.   La cognitio iudicis in assenza di opposizioni: la lettura 
coordinata degli artt. 180 e 173 l. fall. 
 
 
 
I poteri del giudice in assenza di opposizioni possono essere individuati dalla lettura 
coordinata degli artt. 180 e 173 l. fall.. L’art. 173 della legge fallimentare infatti, nel 
disciplinare revoca dell’ammissione al concordato e dichiarazione del fallimento nel 
corso della procedura, delinea poteri immanenti del tribunale che possono essere da 
questo esercitati in ogni momento della procedura, dunque anche in sede di 
omologazione. 
La norma
136
 afferma infatti che “il commissario giudiziale, se accerta che il debitore 
ha occultato o dissimulato parte dell'attivo, dolosamente omesso di denunciare uno o 
più crediti, esposto passività insussistenti o commesso altri atti di frode, 
deve riferirne immediatamente al tribunale, il quale apre d’ufficio il procedimento 
per la revoca dell’ammissione al concordato, dandone comunicazione al pubblico 
                                                          
136
 Che a seguito delle varie riforme ha subito solo modifiche di carattere letterale, in quanto il decreto correttivo ha 
abrogato l’iniziativa d’ufficio per la dichiarazione di fallimento in caso di atti di frode ed ha previsto l’apertura d’ufficio 
del procedimento per la revoca dell’ammissione al concordato. 
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ministero e ai creditori”. Inoltre l’art. 173, ultimo comma, l. fall. afferma che il 
procedimento per la revoca dell’ammissione al concordato può essere aperto d’ufficio 
dal giudice anche “… se in qualunque momento risulta che mancano le condizioni 
prescritte per l’ammissibilità del concordato”, e si tende a ritenere che fra tali 
“condizioni” rientri anche la fattibilità. 
Essa appare perciò chiara nel riconoscere al tribunale il potere di aprire d’ufficio il 
procedimento per la revoca dell’ammissione al concordato ogni volta che questo 
ravvisi la mancanza delle condizioni per l’ammissibilità. Dalla sua formulazione si 
evince come la cognitio causae sia officiosa e circoscritta ai temi indicati, e cioè 
all’accertamento di condotte fraudolente da parte del debitore o alla mancanza di 
condizioni di ammissibilità, fra le quali va compresa la fattibilità. 
La formulazione normativa ci permette pertanto di affermare che interpretazioni tese 
a circoscrivere i limiti ai poteri del giudice in virtù dell’accentuata privatizzazione 
dell’istituto concordatario, non si pongono in linea con la formulazione del dato 
normativo, che invece opera un equo bilanciamento degli interessi privatistici e di 
quelli pubblicistici, andando così a reprimere possibili abusi dello strumento 
concordatario.  
Possiamo dunque affermare che in tema di fattibilità del concordato e di atti di 
frode
137
, eventuali opposizioni fungono da mero impulso e che i principi della 
disponibilità dell’oggetto processuale e della corrispondenza fra chiesto e pronunciato 
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non operano in sede di omologazione, avendo il tribunale il potere di sindacarli ex 
officio.  
Il tribunale dunque, in assenza di opposizioni, è chiamato ad accertare la non 
manifesta inadeguatezza del piano per sopravvalutazione dei cespiti patrimoniali o 
per omissione di voci del passivo, ed è chiamato a svolgere un controllo sulla 
sussistenza delle condizioni prescritte dalla legge per l’ammissibilità del concordato. 
Qualora dunque il tribunale dovesse accertare, grazie anche agli accertamenti 
compiuti dal commissario giudiziale, che il concordato non è sostenibile per 
sopravvalutazione di cespiti patrimoniali o per occultamento di passivo, o che le 
condizioni di ammissibilità difettino, la precedente pronuncia di ammissione non è 
incompatibile con una successiva pronuncia di revoca. 
 
 
 
 
9.   Sindacato di fattibilità in sede di ammissione e di 
omologazione: conclusioni 
 
 
 
 
Alla luce delle considerazioni svolte possiamo concludere affermando che la natura 
del controllo del tribunale in sede di ammissione ed in sede di omologazione del 
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concordato preventivo, in linea teorica, non cambia. Ciò che cambia sono gli 
strumenti a disposizione dello stesso per l’effettuazione del controllo. 
In sede di ammissione infatti, per lo svolgimento del controllo demandatogli, il 
tribunale dispone solo dei dati che gli sono riferiti dal debitore e delle valutazioni 
dell’esperto attestatore nominato dall’imprenditore. 
In sede di omologazione invece dispone della relazione e del parere del commissario 
giudiziale, anche laddove questi non si sia costituito. In questa fase dunque il 
tribunale dispone di un materiale conoscitivo maggiore rispetto alla fase 
dell’ammissione, in quanto a quello iniziale vengono ad aggiungersi le verifiche 
effettuate dal commissario giudiziale che, nel nuovo concordato preventivo, possiede 
un ruolo centrale quale ausiliario del tribunale con veste di pubblico ufficiale
138
. 
In sindacato sulla fattibilità in sede di ammissione ed in sede di omologazione dunque 
opera diversamente non perché abbia diversa natura nell’una e nell’altra fase, ma 
perché diversi sono, nelle due fasi, gli strumenti e le modalità di esercizio del 
controllo. 
Questo è stato confermato anche dalla sentenza n. 1521 del 23 gennaio 2013, con la 
quale le Sezioni Unite hanno affermato che in tutte le fasi della procedura il giudice 
deve utilizzare il medesimo parametro valutativo, in quanto “la specifica 
determinazione dei poteri del giudice va effettuata in considerazione del ruolo a lui 
attribuito in funzione dell’effettivo perseguimento della causa del procedimento, 
                                                          
138
 Ex art. 165 l. fall.. 
  
144 
 
ruolo che rimane identico nei diversi momenti ora considerati”139. La valutazione dei 
requisiti di ammissibilità è dunque da considerare come funzione propria del 
tribunale, ed essendo la fattibilità un requisito di ammissibilità del concordato, il 
tribunale ha il compito di rilevarne la mancanza ex officio in sede di ammissione e 
durante tutto il corso del procedimento, e dunque anche in fase di omologa. Si può 
pertanto affermare che le condizioni di ammissibilità sono anche condizioni di 
omologabilità
140
  e che il potere di rilievo officioso dei requisiti di ammissibilità non 
è soggetto al maturare di preclusioni endo-procedimentali. 
 
Da questo deriva che in sede di omologa non scatta alcun effetto preclusivo al 
riesame di questioni già decise nella fase introduttiva, potendo queste essere 
liberamente riesaminate dal tribunale. 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
                                                          
139
 Cass., S.U., 23 gennaio 2013, n. 1521, in Corriere giur., 2013, 633. 
140
 Anche se non tutte quelle di omologabilità sono condizioni di ammissibilità, come è a dirsi per la convenienza, sulla 
quale il controllo del tribunale può svolgersi solo in fase di omologa e solo se ed in quanto venga proposta opposizione 
da parte di un creditore legittimato a far valere il difetto di tale condizione. 
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